Vorwort

Ein vertraglicher Anspruch wie auch ein rechtskréftiges Erkenntnisurteil sind
jeweils nur so viel wert, als sie gegebenenfalls auch vollstreckt werden konnen.
Zwar kommt es in zivilrechtlichen Streitigkeiten nur selten vor, dass ein
Anspruch tatséchlich mittels Zwangsmassnahmen durchgesetzt werden muss,
doch wird ein Schuldner regelmaissig nur dann seinen Verpflichtungen nach-
kommen, wenn er weiss, dass er bei einer Nichtbefolgung mit solchen rechnen
muss.

Der Themenkomplex der Vollstreckung zeichnet sich sowohl im innerstaat-
lichen als auch im internationalen Verhéltnis durch ein starkes und zuweilen
im Einzelnen noch nicht abschliessend geklértes Zusammenspiel verschiede-
ner Regelwerke und Fachgebiete aus. Zu welcher Fiille praxisrelevanter
Abgrenzungsschwierigkeiten dies fithren kann, zeigt sich exemplarisch
anhand des Brexits, als Folge dessen das Vereinigte Konigreich aus dem LugU
ausschied und dessen juristische Kldrung nach wie vor nicht in sémtlichen
Punkten abgeschlossen ist.!

Anders als bei der Schiedsgerichtsbarkeit ist es im Bereich der staatlichen
Zivilgerichtsbarkeit noch ein langer Weg bis zu einem einheitlichen, weltweit
geltenden Anerkennungs- sowie Vollstreckungssystem. Obwohl ein Schritt in
diese Richtung, wird der Beitritt der Schweiz zum Haager Gerichtsstands-
iibereinkommen daran nur wenig dndern.

CiNnzia CATELLI & PREDRAG SUNARIC

' Sieche dazu unten S. 55f.
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Vollstreckung von Erfiillungs-
und Nachbesserungsanspriichen

Inhaltsiibersicht

A Einleitung 1
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3 Schadenersatz und Umwandlung in eine Geldleistung
(Art. 345 ZPO) 12
I Verweigerte oder mangelhafte Nachbesserung im Besonderen 14
C Zusammenfassung 16

A Einleitung

Der Erfiillungsanspruch stellt im schweizerischen Vertragsrecht konzeptionell
den Regelfall bei Nichterfiillung einer Leistungspflicht dar.! Geméss Art. 97
Abs. 1 OR kann der Glaubiger grundsitzlich auf der Erbringung der geschul-
deten Leistung in natura bestehen, sofern sie nicht unverschuldet objektiv oder

' Erkennbar etwa daran, dass im Verzugsfall nach Art. 107 Abs. 1 OR zunéchst eine
Frist zur Erfiillung gesetzt werden muss, bevor der Glaubiger zu den Rechtsbehelfen
in Art. 107 Abs. 2 OR gelangen kann. Vgl. aber fiir den kaufménnischen Verkehr die
Vermutung zugunsten des auf positives Interesse gerichteten Schadenersatzanspruchs
in Art. 190 OR.
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subjektiv unmoglich geworden ist (Art. 119 OR).? Der Realerfiillungsanspruch
soll im Ausgangspunkt des Leistungsstorungsrechts stehen und als Primér-
recht dem Schadenersatzanspruch vorgehen.?

Wird ein vertraglicher Anspruch gerichtlich zugesprochen, erfolgt die Erfiil-
lung in der iberwiegenden Zahl der Félle freiwillig. Bleibt sie hingegen aus,
wird die Durchsetzung unausweichlich: Fiir Geldforderungen gilt das SchKG,
wihrend die ZPO die Vollstreckung nicht geldwerter Leistungen — insbeson-
dere Verpflichtungen zum Tun, Unterlassen oder Dulden — regelt. Letztere ist
Gegenstand des vorliegenden Beitrags.

Besteht die Erfiillbarkeit fort, hingt die Wahl des geeigneten Vollstreckungs-
mittels wesentlich davon ab, ob es sich um eine vertretbare oder unvertretbare
Leistung handelt. Vertretbare Leistungen — wie etwa das Einbauen einer
standardisierten Vorrichtung — koénnen auch durch Dritte erbracht werden,
wihrend unvertretbare Leistungen — etwa eine individuell gefertigte Kon-
struktion — nur durch den Schuldner personlich ausfiihrbar sind.

Obwohl der Anspruch auf Realerfiillung vertragstypentibergreifend gilt, legt
dieser Beitrag den Schwerpunkt auf das Werkvertragsrecht. Dies nicht zuletzt
deshalb, weil die Durchsetzung von Erfiillungs- und insbesondere Nachbesse-
rungsanspriichen in der Praxis hdufig gerade bei Werkvertridgen problematisch
sein kann — etwa bei handwerklichen Méngeln oder unterlassenen Bauleistun-
gen. Zudem ist der Nachbesserungsanspruch in Art. 368 OR gesetzlich

2 Verschuldete Unmoglichkeit fithrt gerade nicht zum Untergang des Erfiillungs-
anspruchs, sondern Art. 97 Abs. 1 OR transformiert diesen in einen Schadenersatz-
anspruch (nach hergebrachter Dogmatik wire ein Anspruch auf positives Interesse
andernfalls nicht denkbar; aus diesem Grund ist auch nicht unstreitig, dass — zutref-
fenderweise — Art. 97 Abs. 1 OR auch das negative Interesse erfasst).

3 Fir den kaufménnischen Verkehr vermutet Art. 190 OR, dass im Verzugsfall der
Kaéufer auf die Erfiillung verzichtet (nicht: Riicktritt) und das Nichterfiillungsinteresse,
gef. berechnet anhand eines Deckungsgeschifts oder anhand eines Borsen- oder
Marktpreises, verlangt, wenn er den Verkdufer nicht umgehend anderweitig notifi-
ziert. Diese Regelung ist nicht gut gealtert und birgt erhebliche Gefahren fiir Kéufer in
engen Mirkten, empfindlichen Lieferketten und/oder von Waren aus stark begrenzten
Gattungen.
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ausdriicklich geregelt und spielt in der gerichtlichen Praxis eine zentrale
Rolle.* Werkvertragliche Fallkonstellationen bieten sich deshalb besonders
zur Veranschaulichung der verschiedenen Vollstreckungsmittel der ZPO an.

B  Vollstreckbarkeit nicht geldlicher Leistungen

Voraussetzung jeder Realvollstreckung ist das Vorliegen eines vollstreckbaren
Entscheides (Art. 336 ZPO). Ein Entscheid ist vollstreckbar, wenn er rechts-
kréftig ist und die Vollstreckung nicht aufgeschoben wurde (oder wenn die
vorzeitige Vollstreckung trotz fehlender Rechtskraft bewilligt worden ist).
Zudem muss sich der Inhalt der Zwangsvollstreckung klar und eindeutig aus
dem Entscheid ergeben, da der Vollstreckungsrichter nur sehr eingeschriankt
zur Prizisierung befugt ist.> Die ZPO spricht nur in allgemeiner Weise von
«Entscheiden». Damit sind in erster Linie die richterlichen Sachentscheide
gemiss Art. 236 f. ZPO gemeint. Diesen gleichgestellt sind Schiedsspriiche
(Art. 387 ZPO) und die sogenannten Entscheidsurrogate — die Klageanerken-
nung, der Klageriickzug und der gerichtliche Vergleich (Art. 241 Abs. 2
ZPO).% Gegenstand der Vollstreckung sind Leistungsurteile, d.h. Urteile, wel-
che die unterlegene Partei zu einem bestimmten Verhalten — Tun, Dulden
oder Unterlassen — verpflichten. Feststellungs- und Gestaltungsurteile hin-
gegen entfalten ihre Wirkung mit Rechtskraft und bediirfen daher keiner
Vollstreckung: Erstere kldren das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechts-
verhéltnisses, Letztere verdndern die Rechtslage.’

4 Bei internationalen Warenkaufvertragen im Anwendungsbereich des UN-Kaufrechts
sieht im Unterschied zum OR immerhin Art. 46 Abs. 3 CISG einen Nachbesserungs-
anspruch des Kéufers ausdriicklich vor (gegebenenfalls in den Grenzen von Art. 28
CISQG).

5 HuBer, Rz. 139; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 1.

Als Vollstreckungstitel in Frage kommen auch vollstreckbare Entscheide iiber vor-
sorgliche Massnahmen (Art. 267 und 374 ZPO) und die nicht oder nicht rechtzeitig
abgelehnten Entscheidvorschlage der Schlichtungsbehorden i.S.v. Art. 210 f. ZPO.

7 BSK ZPO-DroEsE, Art. 335 N 11 ff.; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 335
N 8; CHK ZPO-BoMMER, Art. 335 N 3.



PascarL HacHeEM, AysuN GUNES

Die ZPO unterscheidet flir die Vollstreckung nicht geldwerter Leistungen
zwischen zwei Verfahrenswegen: dem klassischen (indirekten) Verfahren iiber
das Vollstreckungsgericht (Art. 338 ff. ZPO) und der direkten Vollstreckung
nach Art. 337 ZPO:

Beim zweistufigen Vollstreckungsverfahren schliesst sich an das Erkenntnis-
verfahren zundchst ein Verfahren vor dem Vollstreckungsgericht an. Dieses
priift im summarischen Verfahren, ob ein vollstreckbarer Titel vorliegt und ob
ein schutzwiirdiges Interesse an der Vollstreckung besteht (Art. 335 ZPO). Es
erldsst anschliessend die geeigneten Vollstreckungsmassnahmen (Art. 338 ff.
ZPO), deren Durchfiihrung dann den zustindigen Vollzugsorganen obliegt.
Dieses Verfahren findet Anwendung, wenn das Erkenntnisgericht keine oder
keine hinreichend bestimmten Anordnungen zur Vollstreckung im Urteil
getroffen hat. Die obsiegende Partei muss in diesem Fall ein Vollstreckungs-
gesuch stellen und gegebenenfalls einen Kostenvorschuss leisten.

Die direkte Vollstreckung gemiss Art. 337 ZPO ermoglicht demgegeniiber
eine vereinfachte Durchsetzung: Das Erkenntnisgericht ordnet im Urteil — auf
Antrag der obsiegenden Partei — bereits konkrete Vollstreckungsmassnahmen
an. Die Vollstreckung erfolgt dann direkt durch die zustidndigen Behorden,
ohne vorgingige Befassung des Vollstreckungsgerichts. Nur bei einem Gesuch
um Einstellung der Vollstreckung durch die unterlegene Partei wird das Voll-
streckungsgericht nachtréiglich involviert (Art. 337 Abs. 2 ZPO). Die direkte
Vollstreckung eignet sich grundsitzlich nur fiir Félle, in welchen das Erkennt-
nisgericht schon im Zeitpunkt der Urteilsfdllung in der Lage ist, die Voll-
streckungsmassnahmen geniigend detailliert zu formulieren, etwa bei Aus-
weisungen oder Ridumungen. Bei bedingten oder von einer Gegenleistung
abhdngigen Leistungen bleibt es beim indirekten Verfahren. In der Praxis zeigt
sich zudem, dass die direkte Vollstreckung ihren Zeitvorteil nur dann entfalten
kann, wenn sich die unterlegene Partei der Vollstreckung nicht widersetzt.®
Das zweistufige Verfahren bleibt dort relevant, wo das Erkenntnisgericht keine
oder nicht umsetzbare Vollstreckungsanordnungen getroffen hat oder wo sich
erst nachtraglich konkrete Massnahmen als notwendig erweisen.’

8 HuBer, Rz. 268 ff.
° BSK ZPO-DROESE, Art. 338 N 2.
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I Vollstreckungsmassnahmen der ZPO

Die in Art. 343 Abs. 1 ZPO aufgefiihrten Vollstreckungsmassnahmen ermdg-
lichen die zwangsweise Durchsetzung nicht geldlicher Leistungen. Sie reichen
von Androhungen strafrechtlicher Sanktionen iiber Ordnungsbussen bis hin zu
Zwangsmassnahmen und Ersatzvornahmen. Diese Massnahmen lassen sich
nach ihrer Wirkungsweise in zwei Kategorien unterteilen: direkte und indirek-
te Vollstreckungsmassnahmen.

Bei den direkten Massnahmen (Art. 343 Abs. 1 lit. d und e ZPO) wird der
geschuldete Leistungserfolg unmittelbar durch Vollzugsorgane oder einen
Dritten herbeigefiihrt — etwa durch Raumung oder Ersatzvornahme. Die Mit-
wirkung des Schuldners ist nicht erforderlich. Dagegen zielen die indirekten
Massnahmen (lit. a—c) auf eine mittelbare Erzwingung der Leistung durch
psychischen Druck. Der Schuldner hat hier die Wahl, die Leistung zu erbrin-
gen oder die angedrohten Nachteile in Kauf zu nehmen. Diese Massnahmen
konnen auch ponalen Charakter haben, da sie die Autoritét des gerichtlichen
Entscheids schiitzen.!'

Der Katalog der Massnahmen in Art. 343 Abs. 1 ZPO ist — mit Ausnahme von
lit. d — abschliessend.!"! Weitere Zwangsmittel wie etwa Beugehaft sind unzu-
lassig.!? Die Wahl der konkreten Vollstreckungsmassnahme liegt im Ermessen
des Vollstreckungsgerichts.'* Zwar konnen die Parteien im Vollstreckungs-
gesuch konkrete Antrige stellen — und dies empfiehlt sich zur Klarheit und
Verfahrensokonomie ausdriicklich —, das Gericht ist jedoch daran nicht gebun-
den. Eine gesetzliche Stufenfolge der Massnahmen besteht nicht. Vielmehr
gilt der Grundsatz der Verhéltnismissigkeit: Die Massnahme muss geeignet,
erforderlich und fiir den Schuldner zumutbar sein.'*

10 BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343 N 11, 19.

" BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343 N 5.

12- Wird dem Schuldner jedoch die Bestrafung nach Art. 292 StGB angedroht und im
Strafverfahren eine entsprechende Busse verhidngt, kann im Fall der Nichtbezahlung
eine Ersatzfreiheitsstrafe nach Art. 106 Abs. 2 StGB ausgesprochen werden.

13 BSK ZPO-DRroEsE, Art. 338 N 6.

4 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 11, 14; BSK ZPO-DROESE,
Art. 343N 4,
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Wihrend in der Lehre Einigkeit dariiber besteht, dass indirekte Vollstreckungs-
massnahmen auch ohne ausdriicklichen Antrag von Amtes wegen angeordnet
werden diirfen,'” ist die Zuldssigkeit eines solchen Vorgehens bei direkten
Vollstreckungsmassnahmen umstritten; die wohl herrschende Meinung l4sst
eine Anordnung durch das Gericht auch ohne spezifisches Begehren zu, sofern
ein allgemeines Vollstreckungsgesuch vorliegt.'® Praktisch empfiehlt es sich
jedoch, konkrete Antrdge zu formulieren, etwa zur Beauftragung eines be-
stimmten Dritten oder zur Anordnung einer Frist mit angedrohtem Zwang.

1 Direkte Vollstreckungsmassnahmen

1.1 Ersatzvornahme (Art. 343 Abs. 1 lit. e ZPO)

Die Ersatzvornahme erlaubt es dem Glaubiger, eine vom Schuldner geschul-
dete, aber nicht erbrachte vertretbare Handlung selbst oder durch eine Dritt-
person auf Kosten des Schuldners ausfithren zu lassen. Sie unterscheidet sich
von den iibrigen Mitteln dadurch, dass sie nicht auf eine Verhaltensénderung
beim Schuldner zielt, sondern den Leistungserfolg direkt herbeifiihrt.

Konzeptionell kann sie damit ein effektives Instrument zur Realisierung des
Urteilsinhalts sein, insbesondere wenn der Schuldner untitig bleibt oder die
Leistung verweigert.!” Allerdings finanziert damit der Glaubiger effektiv die
Erfiillung vor, gegebenenfalls nachdem er bereits den Werklohn ganz oder
teilweise vorausbezahlt hat. Entsprechend vergrossert sich fiir den Glaubiger
dann auch das Konkursrisiko um die aufzuwendenden Kosten fiir die Ersatz-
vornahme.

Entscheidet sich der Glaubiger fiir die Ersatzvornahme, so ist ein vollstreck-
barer Titel Voraussetzung, der die geschuldete Handlung inhaltlich so klar und
vollziehbar umschreibt, dass ein Dritter sie ausfithren kann. Ein unbestimmter
Urteilstenor ((Plural wird kaum verwendet)) erschwert oder verhindert die

'S HuBER, Rz. 335 fT.

16 Vgl. Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 14; BSK ZPO-DROESE,
Art. 338 N 6; KUKO ZPO-EHRENZELLER, Art. 343 N 4; a.A. DIKE ZPO Kommentar-
ROHNER/JENNY, Art. 343 N 7 f.; BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343 N 11, 22; DIKE ZPO
Kommentar-Gasser/RickLi, Art. 343 N 3 f.

17" Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 28; BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343
N 29.
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Ersatzvornahme. Typische Fille sind Handwerksarbeiten, Reinigungs- oder Bau-
leistungen. Es empfiehlt sich daher fiir den Glaubiger, selbst im entsprechenden
Begehren eine verstindliche Formulierung zu verwenden, sodass Dritte ohne
Weiteres die geforderten Massnahmen umsetzen konnen ((umformuliert)).

Der Gldubiger muss ein entsprechendes Vollstreckungsgesuch einreichen.
Haufig verlangt das Gericht die Leistung eines Kostenvorschusses (Art. 344
Abs. 1 ZPO), um die vorgesehene Durchfiihrung abzusichern. Nach erfolgrei-
cher Ausfiihrung ist dem Schuldner im Rahmen eines weiteren Entscheids die
Pflicht zur Riickerstattung der verauslagten Kosten aufzuerlegen (Art. 344
Abs. 2 ZPO).

Das Gericht priift im Rahmen der Ersatzvornahme auch die Verhéltnisméassig-
keit der beabsichtigten Massnahme. Im Grundsatz sollen damit {ibereilte oder
iiberdimensionierte Ersatzhandlungen vermieden und eine unangemessene
Uberwilzung des Kostenrisikos auf den Schuldner verhindert werden. Freilich
wird in vielen Fillen der Schuldner bei einer Abwégung der Interessen kaum
einmal schutzbediirftig sein, hitte es doch in seiner Hand gelegen, durch Er-
flillung diese Situation gar nicht erst entstehen zu lassen.

Die Auswahl der mit der Ersatzvornahme betrauten Drittperson hat im
Rahmen von Treu und Glauben zu erfolgen. Der Glaubiger ist dabei weder
verpflichtet, die giinstigste Variante zu wihlen, noch dazu angehalten, eine
umfassende Marktabklarung mit mehreren Offerten vorzunehmen.'® In der
Praxis empfiehlt sich, dem Schuldner eine letzte Frist zur Selbstvornahme zu
setzen oder die Ersatzvornahme anzukiindigen bzw. ihn vorgingig {iber die
Kostenschitzung des Dritten zu informieren. Eine irgendwie geartete Zustim-
mung des Schuldners zur Verhéltnismédssigkeit der Ersatzvornahmekosten ist
natiirlich nicht erforderlich.

Nicht selten wird die Ersatzvornahme im Zusammenhang mit der Nachbesse-
rung von Werkleistungen beantragt. Die sachgerechte Dokumentation des
Mangels und der geplanten Massnahme ist dabei zentral.

18 GaucH, Rz. 1813; KoLLER, Rz. 496.
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1.2 Direkter Zwang (Art. 343 Abs. 1 lit. d ZPO)

Im Unterschied zur Ersatzvornahme, bei der ein Dritter die Leistung iiber-
nimmt, erfolgt der direkte Zwang unmittelbar durch staatliche Vollzugsorgane,
insbesondere durch Polizei oder andere nach kantonalem Recht mit der Voll-
streckung betraute Behdrden oder Personen wie etwa den Gemeindeammann
im Kanton Ziirich (vgl. § 147 Abs. 1 lit. b GOG ZH). Ziel ist es, die vom
Schuldner geschuldete Leistung durch staatliche Intervention herbeizufiihren.
Voraussetzung fiir den direkten Zwang ist, dass die Handlung objektiv durch-
fiihrbar ist, ohne dass es einer besonderen Mitwirkung oder eines personlichen
Entschlusses des Schuldners bedarf. Unzuléssig wére der direkte Zwang etwa
bei hochstpersonlichen oder geistig-schopferischen Leistungen.!” Auch hier
hat das Gericht sicherzustellen, dass die konkrete Massnahme verhéltnis-
miéssig ist und den Schuldner nicht iiberméssig belastet.

Die rechtliche Grundlage fiir den direkten Zwang findet sich in Art. 343 Abs. 1
lit. d ZPO. Der Wortlaut «wie insbesondere» verdeutlicht, dass die dort ge-
nannten Beispiele — wie Raumung oder Wegnahme — nicht abschliessend sind.
Vielmehr kénnen je nach Konstellation auch andere staatlich durchsetzbare
Massnahmen darunterfallen, etwa die Versiegelung von Geschéftsrdumen oder
die Entfernung von unrechtméssig angebrachten Vorrichtungen.?

Die Anordnung des direkten Zwangs erfolgt durch das Vollstreckungsgericht.
Dennoch empfiehlt es sich in der Praxis, das konkrete Begehren klar zu be-
zeichnen, um Rechtsklarheit und Verfahrenssicherheit zu erh6hen. In der
Praxis bleibt direkter Zwang wegen seiner Eingriffsintensitit jedoch subsidiar
und wird meist erst dann eingesetzt, wenn andere (mildere) Mittel gescheitert
sind.”!

Im Werkvertragsrecht ist direkter Zwang nur ausnahmsweise ein taugliches
Mittel. Viele Leistungen sind unvertretbar oder qualitativ anspruchsvoll und
konnen nicht durch physische Durchsetzung erbracht werden. In Betracht
kommt direkter Zwang etwa bei der Beseitigung von baulichen Méngeln,

19 HuBER, Rz. 433.

20 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 13; BK ZPO II-KELLERHALS,
Art. 343 N 57.

2l HuBkr, Rz. 433; KoLz, Rz. 213.
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wenn diese klar bestimmbar und ohne Mitwirkung des Schuldners entfernbar
sind. Regelmaéssig wird jedoch die Ersatzvornahme eher in Betracht kommen,
da sie flexibler und rechtssicherer ist.

2 Indirekte Vollstreckungsmassnahmen

Indirekte Zwangsmassnahmen zielen auf eine Einflussnahme auf den Schuld-
ner, um diesen zur freiwilligen Erfiillung seiner Verpflichtung anzuhalten. Sie
umfassen die Androhung der Bestrafung nach Art. 292 StGB, eine einmalige
Ordnungsbusse bis CHF 5’000 sowie eine fortlaufende Tagesbusse von bis zu
CHF 1°000 pro Tag der Nichterfiillung (Art. 343 Abs. 1 lit. a—c ZPO).

Im Zusammenhang mit werkvertraglichen Erfiillungs- und Nachbesserungs-
pflichten kommen indirekte Zwangsmassnahmen vor allem dann zur Anwen-
dung, wenn es sich um unvertretbare Leistungen handelt. Verweigert etwa ein
Handwerker trotz rechtskréftigem Urteil eine Nachbesserung, die aufgrund
besonderer Fachkenntnisse oder der Individualitdt der Ausfithrung nur von
ihm selbst erbracht werden kann, lésst sich die Leistung weder durch Ersatz-
vornahme noch durch direkten Zwang durchsetzen. In solchen Féllen bildet
die Anwendung indirekter Druckmittel das zentrale Mittel der Vollstreckung.
Indirekter Zwang wird sich aber vor allem auch dann anbieten, wenn der
Glaubiger das mit der Ersatzvornahme verbundene Kosten- und Insolvenz-
risiko nicht eingehen will oder kann.

Auch wenn die Wirksamkeit beschrinkt sein kann, etwa bei wirtschaftlich
leistungsschwachen Schuldnern, ermdglicht der Einsatz von Ordnungsbussen
oder der Androhung strafrechtlicher Sanktionen zumindest eine verstirkte
Verpflichtung zur Erfiillung. Gerade bei wiederholter Pflichtverletzung oder
offensichtlicher Leistungsverweigerung sind diese Massnahmen geeignet, den
staatlichen Autoritdtsanspruch und die Glaubigerinteressen zu schiitzen.
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2.1 Androhung der Bestrafung nach Art. 292 StGB
(Art. 343 Abs. 1 lit. a ZPO)

Gemidss Art. 343 Abs. 1 lit. a ZPO kann das Gericht die Bestrafung nach
Art. 292 StGB androhen, wenn der Schuldner eine gerichtliche Anordnung
nicht befolgt. Diese Massnahme dient in erster Linie der Sicherung der staat-
lichen Autoritdt gegeniiber gerichtlichen Entscheiden, wobei deren Miss-
achtung mit Busse bestraft wird. Voraussetzung fiir die Anwendung ist, dass
die gerichtliche Anordnung ausdriicklich eine Strafandrohung enthélt. Die
Androhung muss klar, bestimmt und inhaltlich nachvollziehbar sein. Ein pau-
schaler Hinweis auf Art. 292 StGB genligt nicht.?

Die Sanktion gemaiss Art. 292 StGB ist auf natiirliche Personen beschrinkt.
Wird die Pflicht durch eine juristische Person verletzt, ist die Androhung
gegeniiber den verantwortlichen Organpersonen auszusprechen. Dabei gentigt
es nach herrschender Auffassung, die Funktionstrager allgemein zu bezeichnen
(z. B. Geschiftsleitung), ohne diese namentlich zu benennen.® Die Hochst-
strafe betrdgt CHF 10°000; bei Nichtbezahlung kann eine Ersatzfreiheitsstrafe
nach Art. 106 Abs. 2 StGB verhidngt werden (vgl. oben Fn. 12). Die Verfol-
gung erfolgt nicht durch das Vollstreckungsgericht, sondern durch die Straf-
verfolgungsbehdrden im Rahmen eines ordentlichen Strafverfahrens. Diese
Trennung betont den dualen Charakter der Massnahme: Sie ist Teil des zivil-
prozessualen Vollstreckungsregimes, bedarf aber strafprozessualer Umsetzung.

2.2 Ordnungsbusse (Art. 343 Abs. 1 lit. b und ¢ ZPO)

Die Ordnungsbusse gemass Art. 343 Abs. 1 lit. b und ¢ ZPO bezweckt nicht
die unmittelbare Leistungserbringung, sondern die Einhaltung von gericht-
lichen Anordnungen durch die Verhdngung wirtschaftlich spiirbarer Nachteile.
Sie kann einzeln oder kumulativ mit anderen Zwangsmitteln angeordnet
werden.*

22 HuBER, Rz. 369; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 16.
23 BK ZPO II-KELLERHALS, Art. 343 N 25; KoLz, Rz. 129; HUBER, Rz. 368.

24 BSK ZPO-ZinsLi, Art. 343 N 21; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343
N 15.
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Art. 343 ZPO unterscheidet zwischen zwei Formen: Die einmalige Ordnungs-
busse bis zu CHF 5’000 (lit. b) wird bei punktuellen Pflichtverletzungen ein-
gesetzt, etwa wenn eine geschuldete Handlung nicht innerhalb der angesetzten
Frist vorgenommen wurde. Die Tagesbusse bis zu CHF 1’000 pro Tag (lit. ¢)
entfaltet ihre Wirkung bei fortlaufenden Verletzungen, beispielsweise bei
fortgesetzter Leistungsverweigerung. Sie kann wiederholt verhingt oder im
Umfang angepasst werden, solange der Pflichtverstoss andauert.”

Die Anordnung einer Ordnungsbusse erfordert keinen spezifischen Antrag der
obsiegenden Partei; das Gericht kann sie von Amtes wegen aussprechen, so-
fern die Voraussetzungen erfiillt sind.?® Die Bemessung der Busse erfolgt nach
pflichtgemdssem Ermessen und unter Beachtung des Verhéltnismissigkeits-
prinzips. Sie muss ausreichend hoch sein, um die mit Busse bedrohte Partei
zur Erfiillung ihrer Verpflichtung zu motivieren, darf jedoch nicht unnétig
hoch sein und keinen fiskalischen Zwecken dienen; der betroffenen Partei darf
kein unverhiltnismissiges Ubel zugefiigt werden. Zudem ist die Relation
zwischen dem zu schiitzenden Rechtsgut und der potenziellen Vermdgens-
beeintrachtigung des Schuldners angemessen zu berticksichtigen.?’

An sich wire zu vermeiden, dass sich die Ordnungsbusse fiir den Schuldner
giinstiger gestaltet als die Leistungserbringung. Die geschuldete Erfiillung, die
letztlich das Ziel der Vollstreckung ist, muss fiir den Schuldner 6konomisch
attraktiver sein als die Bezahlung der Busse. Die gesetzlich festgelegten
Hochstbetrdge sind insofern bedauerlich niedrig und geben Gerichten in nur
unzureichendem Masse die Moglichkeit, den erforderlichen wirtschaftlichen
Druck auf renitente Schuldner auszuiiben.

Eine explizite Androhung ist gesetzlich nicht erforderlich, aber aus Griinden
der Verfahrensfairness oft angezeigt. Sie gibt dem Schuldner Gelegenheit, sich
auf die Konsequenzen seines Verhaltens einzustellen und freiwillig zu leisten.
Die Busse fliesst nicht der obsiegenden Partei zu, sondern ist zugunsten der
Staatskasse zu entrichten. Wird die Busse nicht bezahlt, kann ihre Eintreibung
auf dem Weg der Schuldbetreibung erfolgen.

2 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 343 N 15; Huser, Rz. 402 f.
26 BSK ZPO-ZinsL1, Art. 343 N 4.

27 Urteil OGer ZH RV120007 vom 18. April 2013 E. 5.2.2; BSK ZPO-ZinsLI, Art. 343
N 19.
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Gerade im Werkvertragsrecht bietet sich die Ordnungsbusse neben der Straf-
androhung nach Art. 292 StGB grundsitzlich als praktikables Mittel an, um
die Einhaltung gerichtlicher Anordnungen zur Leistungserfiillung oder
Maingelbehebung durchzusetzen. Vor allem dort, wo die Ersatzvornahme fiir
den Gléaubiger aufgrund der Kosten- und Insolvenzrisiken eine nachteilige
Option ist. Besonders bei unvertretbaren Leistungen — etwa individuell gefer-
tigten Werkteilen oder handwerklich gepriagten Ausfithrungen —, bei denen
weder Ersatzvornahme noch direkter Zwang in Betracht kommt, stellt die
Ordnungsbusse héufig das zentrale Vollstreckungsinstrument dar. Die Tages-
busse gemiss Art. 343 Abs. 1 lit. ¢ ZPO kann dabei gezielt wirtschaftlichen
Druck aufbauen und die Bereitschaft zur freiwilligen Erfiillung erhdhen.
Freilich ist gerade bei dieser Bussenform der dusserst niedrige Hochstbetrag
pro Tag zu bedauern.

3 Schadenersatz und Umwandlung in eine Geldleistung
(Art. 345 ZPO)

Sofern eine geschuldete Handlung nicht vollstreckt werden kann, erlaubt
Art. 345 ZPO unter bestimmten Voraussetzungen die Umwandlung des
Leistungsanspruchs in eine Geldforderung. Die Vorschrift bildet damit eine
Auffanglosung, wenn die Realvollstreckung trotz gerichtlichem Titel nicht
zielfithrend ist — etwa, weil der Schuldner unkooperativ ist, die Handlung
nicht mehr objektiv moglich ist oder weil die Vollstreckung mit unverhéltnis-
missigem Aufwand verbunden wiére.

Die Umwandlung erfolgt nur auf Antrag der obsiegenden Partei, welche
glaubhaft machen muss, dass die Vollstreckung bisher erfolglos geblieben
ist — selbst wenn die geschuldete Leistung noch mdglich wére.”® Das Voll-
streckungsgericht entscheidet gestiitzt auf diese Angaben, ob der Leistungs-
anspruch in eine Geldforderung tibergeht und in welcher Hohe diese anzuset-
zen ist.” Umstritten ist dabei, welcher Schadensumfang zu beriicksichtigen
ist: Nach einer Lehrmeinung ist allein auf den objektiven Wert der urspriing-

28 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 345 N 5; BSK ZPO-ZinsLi, Art. 345 N 7;
HuBer, Rz. 500.

2 Schulthess ZPO Kommentar-STaEHELIN, Art. 345 N 7a; DIKE ZPO Kommentar-
Gasser/RickLi, Art. 345 N 2.
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lich geschuldeten Realleistung im Zeitpunkt des Urteils abzustellen.’® Nach
anderer Auffassung ist der volle Schadenersatz im Sinne des positiven
Interesses geschuldet, also auch ein allfilliger entgangener Gewinn.’! Die
Umwandlung erdffnet der Glaubigerpartei sodann den Weg in die Schuld-
betreibung nach SchKG.*

Die Umwandlung nach Art. 345 ZPO ist vom materiellrechtlichen Anspruch
auf Schadenersatz zu unterscheiden. Wahrend Letzterer eine Pflichtverletzung
im Sinne von Art. 97 ff. OR und einen daraus kausal entstandenen Schaden
voraussetzt, basiert Art. 345 ZPO ausschliesslich auf dem Umstand, dass die
Realvollstreckung nicht mdglich oder nicht zweckmadssig ist. Die Umwand-
lung dringt sich etwa bei individuell geschuldeten Werkleistungen auf, die
nach Fristablauf und wiederholter Fruchtlosigkeit fiir den Glaubiger wirt-
schaftlich wertlos sind.

Der Vollstreckungsglaubiger muss sich jedoch entscheiden, ob er die Real-
erfiilllung weiterhin verfolgt oder auf eine Umwandlung — bzw. alternativ auf
Schadenersatz — iibergeht. Ein paralleles Vorgehen ist ausgeschlossen.* In der
Praxis ist die Wahl zwischen Umwandlung und Schadenersatz oft strategisch
geprigt. Wihrend die Umwandlung im Vollstreckungsverfahren verbleibt und
ohne materiellrechtliche Neubeurteilung auskommt, erfordert die Geltend-
machung von Schadenersatz ein (gegebenenfalls separates) Leistungsurteil.
Auch die Beweislast — insbesondere fiir die Kausalitit und das Ausmass des
Schadens — ist bei einer Schadenersatzklage grosser. Die Geltendmachung von
Schadenersatz bietet sich an, wenn der Gldubiger nicht nur den wirtschaft-
lichen Wert der Leistung, sondern auch weitergehende Schiden — z. B. infolge
Fristverzugs oder Folgeschidden — geltend machen will.

30 Vgl. Botschaft ZPO 2006, S. 7386; Huser, Rz. 515; Schulthess ZPO Kommentar-
STAEHELIN, Art. 345 N 5; BK ZPO I1-KELLERHALS, Art. 345 N 17 f.

31 Vgl. DIKE ZPO Kommentar-Gasser/RickLi, Art. 345 N 5; MaisseN, S. 70; ScuMmip/
RUEGG, S. 357 1.

32 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 345 N 7a.

3 Huser, Rz. 498 f.; Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 345 N 3 ff.; BK ZPO II-
KELLERHALS, Art. 345 N O.
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Fiir die Praxis empfiehlt es sich, in der Vollstreckung friithzeitig zu priifen, ob
die Voraussetzungen fiir eine Umwandlung vorliegen. Dabei kann auch die
Einholung eines Gutachtens dienlich sein, etwa um die technische Unmoglich-
keit oder die wirtschaftliche Unverhéltnisméssigkeit der Realerfiillung zu
belegen. Die Umwandlung dient damit dem Interesse an einer pragmatischen
und endgiiltigen Konfliktlosung, wenn die Realvollstreckung am Verhalten
oder an den Verhiltnissen des Schuldners scheitert.

11 Verweigerte oder mangelhafte Nachbesserung
im Besonderen

Im Werkvertragsrecht kommt dem Anspruch auf Nachbesserung geméss
Art. 368 Abs. 2 OR eine zentrale Bedeutung zu. Er steht dem Besteller nach
geschriebenem Recht bei minder erheblichen Méngeln, nach einhelliger Auf-
fassung aber auch bei erheblichen Méngeln im Sinne von Art. 368 Abs. 1 OR
zu, sofern die Nachbesserung fiir den Unternehmer nicht mit iberméssigen
Kosten verbunden ist.** Der Anspruch besteht unabhéngig von einem allfalli-
gen Verschulden und bleibt grundsétzlich auch nach Fristablauf oder Ver-
zogerung bestehen — jedenfalls solange der Glaubiger nicht auf Minderung
oder Wandelung iibergeht.?

Die Frage, ob dem Unternehmer durch die Nachbesserung iibermissige
Kosten entstehen, ist rechtlicher Natur.** Ob das Werk jedoch (weiterhin)
mangelhaft ist, ist eine Tatfrage.”” In vielen Féllen erfordert deren Kldrung ein
(neues) Sachverstindigengutachten — etwa wenn sich der Zustand des Werkes
seit dem Leistungsurteil verdndert hat oder neue Mingel geltend gemacht

3 An die Ubermissigkeit sollten nach hier vertretener Auffassung hohe Anforderungen

gestellt werden. Die Erfiillung korreliert innerhalb der Grenzen der Ubervorteilung
(Art. 21 OR) mit dem Werklohn, der im Falle eines Fix- oder Globalpreises unter den
Voraussetzungen von Art. 372 OR angepasst werden kann. Ein bei der Preisbildung zu
tief kalkulierender Unternehmer darf sich seinen Pflichten nicht dadurch entziehen
konnen, dass er zunédchst unter Kostendruck eine mangelhafte Leistung erbringt und
dann die Nachbesserung unter Berufung auf die Unverhéltnisméssigkeit der Nach-
erfiillungskosten ablehnt.

35 BSK OR-ZINDEL/ScHOTT, Art. 368 N 7, 62.
3¢ BSK OR-ZINDEL/ScHOTT, Art. 368 N 48.
37 BSK OR-ZINDEL/ScHOTT, Art. 368 N 64.
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werden. Gerade bei wiederholten Méngeln kann ein Gutachten nicht nur den
Mangel als solchen deren Ursachen, sondern auch die Unzuldnglichkeit der
bisherigen Nachbesserungen belegen sowie Aufschluss dariiber geben, ob eine
Nachbesserung technisch mdéglich ist. Es konnen zudem konkrete Verbesse-
rungsmassnahmen vorschlagen und deren Umsetzbarkeit darlegen.*®

Wenn auch selten, lassen sich in der Praxis Fille beobachten, in denen trotz
rechtskréftiger Verpflichtung keine ordnungsgemaisse Nachbesserung erfolgt.
Wiederholte Schlechtleistung erfordert vom Besteller eine prizise Sub-
stantiierung der noch bestehenden Mingel. Die Beweislast trifft dabei den
Besteller, der regelméssig auf technische Expertise zuriickgreifen muss.*
Gutachten leisten dabei einen Beitrag nicht nur zur Substantiierung, sondern
auch zur sachgerechten Auswahl und Begriindung der Vollstreckungsmittel
durch das Gericht.

Ein von einem Entscheid des Handelsgerichts Ziirich* inspirierter Fall ver-
deutlicht eine typische Konstellation bei der Durchsetzung von Nachbesse-
rungsanspriichen: Ein Bauunternehmen erstellt eine Rampe, an der kurz nach
der Ubergabe zahlreiche Risse auftreten, durch die Regenwasser eindringt.
Die Bestellerin riigt die Méngel, woraufhin das Unternehmen mehrere Nach-
besserungsversuche unternimmt — jedoch ohne nachhaltigen Erfolg. In der
Folge verweigert es jegliche weitere Méngelbehebung. Ein technisches
Gutachten kann in einer solchen Konstellation nicht nur die fortbestehende
Mangelhaftigkeit und deren Ursachen feststellen, sondern auch die unzu-
reichende Qualitdt der bisherigen Nachbesserungen dokumentieren. Da die
Arbeiten in diesem Fall von einem Drittunternehmen ausgefiihrt werden
konnen — etwa durch Abtragen und Neuaufbau der betroffenen Rampe —,
erscheint eine Ersatzvornahme angezeigt. Die Bestellerin kann die Sanierung
auf eigene Rechnung durchfiihren lassen und die entstandenen Kosten dem
urspriinglichen Unternehmer weiterbelasten. Verweigert das urspriinglich
beauftragte Unternechmen hingegen jegliche Mitwirkung, kommen auch indi-
rekte Zwangsmittel in Betracht, sofern es sich um unvertretbare Leistungen
handelt. Auch wenn der genannte Entscheid keine ausdriickliche Verpflichtung
zur Nachbesserung enthielt, veranschaulicht er, wie die Kombination aus

3% BSK OR-ZINDEL/ScHOTT, Art. 368 N 24.
¥ GaucH, Rz. 1507 ff.
40 Urteil HGer ZH HG120187 vom 19. Mirz 2015.
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technischer Beweissicherung und vollstreckungsrechtlicher Strategie zu einer
wirksamen Anspruchsdurchsetzung fiihren kann — insbesondere dann, wenn
die urspriingliche Unternehmerin zur Méngelbehebung nicht (mehr) bereit ist.

Gerade in komplexeren Baukonstellationen verlangt die Durchsetzung von
Nachbesserungsanspriichen eine sorgfiltige Verbindung von materiellrecht-
licher Anspruchspriifung, Beweissicherung und vollstreckungsrechtlicher
Strategie. Die Einholung von Gutachten ist dabei nicht nur aus prozess-
taktischer Sicht geboten, sondern auch erforderlich, um dem Gericht eine
sachgerechte Grundlage fiir die Wahl des Vollstreckungsmittels zu geben.
Zugleich sollte die Moglichkeit eines Ubergangs zu Minderung oder Wande-
lung stets erwogen werden, wenn sich die Nachbesserung — sei es aus prakti-
schen, rechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden — nicht mehr sinnvoll
durchsetzen lasst.

C Zusammenfassung

Die effektive Durchsetzung nicht geldwerter Leistungen nach schweizeri-
schem Zivilprozessrecht erfordert eine sorgfiltige Differenzierung zwischen
vertretbaren und unvertretbaren Leistungen. Diese Unterscheidung prigt
sowohl die Auswahl des Vollstreckungsverfahrens — direkt oder zweistufig —
als auch die Wahl des konkreten Vollstreckungsmittels. Wéhrend bei vertret-
baren Leistungen insbesondere die Ersatzvornahme im Vordergrund steht,
stellen bei unvertretbaren Leistungen indirekte Zwangsmittel wie Ordnungs-
bussen oder Strafandrohungen nach Art. 292 StGB haufig die einzig verblei-
benden Durchsetzungsinstrumente dar.

Im Werkvertragsrecht, insbesondere bei Nachbesserungsanspriichen, treten
die strukturellen Spannungen zwischen materiellem Leistungsrecht und pro-
zessualer Vollstreckung besonders deutlich hervor. Komplexe technische
Sachverhalte, wiederholte Schlechtleistungen oder fehlende Mitwirkungs-
bereitschaft des Unternchmers verlangen nach einem Zusammenspiel von
juristischer Argumentation, sachverstiandiger Beweissicherung und taktischer
Prozessfithrung. Gutachten dienen nicht nur dem Nachweis bestehender
Maingel, sondern auch der Bewertung der technischen und wirtschaftlichen
Zumutbarkeit von Nachbesserungsmassnahmen.
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Scheitert die Realvollstreckung oder erscheint sie unzumutbar, kann der
Leistungsanspruch unter bestimmten Voraussetzungen in eine Geldforderung
umgewandelt werden. Dabei ist umstritten, ob lediglich der objektive Wert der
Naturalleistung oder auch weitergehender Schaden zu beriicksichtigen ist. In
jedem Fall ist eine klare Trennung zur Schadenersatzklage geméss Art. 97 OR
erforderlich.

Die effektive Durchsetzung des Erflillungsanspruchs setzt ein koordiniertes
Zusammenspiel von materiellrechtlicher Anspruchspriifung, sachverhalts-
bezogener Beweissicherung und prozessualer Strategie voraus. Besonders im
Werkvertragsrecht zeigt sich, dass das Vollstreckungsverfahren weit mehr ist
als ein rein technischer Anschluss an das Erkenntnisverfahren.
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A Grundlagen

I Einleitung'

Nicht selten kommt es vor, dass Arbeitnehmer in gekiindigter Stellung oder
nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gezielt versuchen, fiir ihre neue
Arbeitgeberin oder in Vorbereitung ihrer Selbsténdigkeit namentlich Kunden
oder Arbeitnehmer ihrer ehemaligen Arbeitgeberin abzuwerben. Der ehe-
maligen Arbeitgeberin droht hierdurch ein Verlust von Schliisselmitarbeitern,
Know-how und Umsatz, was unter Umstdnden zu einer erheblichen Beein-
trachtigung derer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit fithren kann.

Vor diesem Hintergrund haben sich nachvertragliche Abwerbeverbote als
wichtiges Schutzinstrument in Arbeitsvertrdgen etabliert, insbesondere mit
Schliisselmitarbeitern. Doch wie konnen Arbeitgeberinnen sicherstellen, dass
solche nachvertraglichen Abwerbeverbote im Widerhandlungsfall auch tat-
sdchlich durchgesetzt werden konnen und mithin eine abschreckende Wirkung
auf die Arbeitnehmer haben?

Der vorliegende Beitrag gibt praxisorientierte Antworten auf diese Fragen und
zeigt einen Uberblick iiber die rechtlichen Grundlagen, die typischen Fall-
stricke sowie die verschiedenen Mdoglichkeiten der aussergerichtlichen sowie
gerichtlichen Durchsetzung nachvertraglicher Abwerbeverbote auf.

11 Die Abwerbehandlung und deren Erscheinungsformen

Ebenso wie die traditionelle Werbung an Litfasssdulen bezweckt auch der Akt
des Abwerbens die Verbesserung der eigenen Wettbewerbsposition. Werben
beschreibt in diesem Zusammenhang die gezielte und aktive Einflussnahme
auf Dritte. Bei der Abwerbung geht es um die Wegnahme, mit anderen Worten
um das Weglocken, Abziehen oder Abspenstigmachen von Ressourcen.? Frick
identifiziert als entscheidendes Merkmal der Abwerbehandlung das Ein-
dringen in fremde Vertragsbeziehungen. Demnach sei unter Abwerben

' Die Autoren danken MLaw Mo¢ Fiillemann fiir ihre wertvolle Mitwirkung beim
Verfassen dieses Beitrags.

2 Vgl. MEier, N 85.
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«die Einflussnahme auf einen vertraglich gebundenen Dritten, mit dem Ziel,
diesen Dritten zur Beendigung seines bestehenden Vertrages und zum Ab-
schluss eines neuen Vertrages mit dem Abwerbenden selbst oder einem Dritten
zu veranlassen», zu verstehen.’

In der Praxis ist vor allem die Abwerbung von Mitarbeitern und Kunden von
Bedeutung.* Beide Formen bergen ein grosses Schiadigungspotential fiir die
Arbeitgeberin. So fallen infolge der Mitarbeiterabwerbung nicht nur Kosten
fiir die Suche nach Ersatz an, sondern es geht regelméssig auch wertvolles
Know-how verloren, in dessen Aufbau die Arbeitgeberin viele Ressourcen
investiert hat.> In technischen Betrieben gehort das Know-how der Mitarbeiter
zudem zum Goodwill bei der Unternehmensbewertung.®

Besonders geféhrdet von Kundenabwerbungen sind Branchen, in denen nicht
die angebotenen Produkte und/oder Dienstleistungen der Arbeitgeberin, sondern
die Beratungsleistungen im Zusammenhang mit den personlichen Eigenschaften
und Féhigkeiten einzelner Mitarbeiter im Zentrum stehen.” Verlassen solche
Schliisselmitarbeiter das Unternehmen, gefahrdet dies unmittelbar die bestehen-
den Vertragsbeziehungen zu den Kunden.® Je personlicher jedoch die Bezichung
zwischen Arbeitnehmer und Kunde ist, desto stirker wird das Eigeninteresse des
Arbeitnehmers an der Fortfiihrung der (Geschéfts-)Beziehung gewichtet (wie
etwa bei freien Berufen),” so dass sich der wirksame Schutz der Arbeitgeber-
interessen in diesen Geschéftsfeldern besonders herausfordernd gestaltet.!

Frick, S. 2; BRunwiLER-Kommentar, Art. 321a N 5.
4 BIRKHAUSER/WEBER, S. 85.

5 FRick, S. 5; MEIER, N 97.

¢ FRrick, S. 5.

7 MEIER, N 90 f.

Typischerweise beenden die Kunden das bestehende Vertragsverhdltnis mit der
ehemaligen Arbeitgeberin (siche Definition oben A.IL).

Bspw. entstehen im Bereich des Private Bankings oftmals derart enge Beziehungen
zwischen Vermdgensverwalter und Kunden, dass ein Abwerbeverbot die Personlich-
keitsrechte des Arbeitnehmers tangieren kann (RuporpH, S. 97).

MEIER, N 91; zur Frage der Zuléssigkeit von Abwerbeverboten bei von personlichen
Beziehungen gepragten Kundenbeziehungen und freien Berufen siehe unten B.II1.
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Oftmals treten Mitarbeiter- und Kundenabwerbung aber in Kombination auf.
So werden Mitarbeiter mitunter mit dem Ziel abgeworben, dass diese auch den
ihnen angehingten Kundenstamm zum Abwerbenden mitbringen."

111 Abwerbeverbot wihrend des Arbeitsverhaltnisses

Wihrend eines laufenden Arbeitsverhiltnisses ergibt sich das Abwerbeverbot
aus der arbeitsvertraglichen Treuepflicht geméss Art. 321a OR.

Demnach ist der Arbeitnehmer verpflichtet, die berechtigten Interessen der
Arbeitgeberin zu wahren. Er hat die Pflicht, Schaden von der Arbeitgeberin
abzuwenden und deren Belange zu fordern, womit es sich primdr um eine
Unterlassungspflicht handelt.'? Der Arbeitnehmer verstosst u.a. dann gegen
seine allgemeine Treuepflicht, wenn er Mitarbeiter, Kunden oder — unter
besonderen Umstdnden — auch Lieferanten der Arbeitgeberin wéhrend des
bestehenden Arbeitsverhidltnisses, wozu auch die Kiindigungsfrist zéhlt, ab-
wirbt oder versucht, diese fiir ein Konkurrenzunternehmen zu gewinnen.'
Dabei ist unerheblich, ob der Umworbene das Vertragsverhdltnis zur Arbeit-
geberin unter Einhaltung der Vertragsbedingungen oder unter Vertragsbruch
beendet.'

Das qua Gesetz geltende Abwerbeverbot gilt indes ausschliesslich fiir die
Dauer des bestehenden Arbeitsverhdltnisses. Danach gilt grundsétzlich
Abwerbefreiheit entsprechend dem Prinzip der freiheitlichen Wettbewerbs-

" Vgl. Frick, S. 5.
12- BSK OR I-PorRTMANN/RUDOLPH, Art. 321a N 2.

13 Bejahung eines schweren Treuebruchs, als ein Arbeitnehmer seine Arbeitskollegen
iiberzeugte, die Stelle zu verlassen und sich gemeinsam mit ihm selbststdndig zu
machen, in BGE 104 II 28; Bestitigung des Verbots der Kundenabwerbung zugunsten
eines anderen Unternehmens wéhrend eines noch bestehenden Arbeitsverhiltnisses in
Urteil BGer 4A_611/2011 vom 3. Januar 2023 E. 4.3; umstritten ist der Entscheid des
KGer SG, in dem eine Treuepflichtverletzung verneint wurde, als ein Arbeitnehmer
rund zwei Wochen vor Beendigung des Arbeitsverhéltnisses damit begann, die von
ihm unentgeltlich eingebrachten Mandate wieder fiir sich zu gewinnen (Urteil
KGer SG BZ.2007.6 vom 31. Mérz 2009 [JAR 2010, S. 565 ff.]).

4 BGE 123 III 257, in welchem der Arbeitgeberin ein Schadenersatz zugesprochen wur-
de, obschon die vom Geschiftsfithrer abgeworbenen Mitarbeiterinnen unter Einhal-
tung derer vertraglichen Kiindigungsfristen kiindigten.
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ordnung und der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV).!> Mochte die Arbeitgeberin
ihre Interessen liber die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses hinaus schiitzen,
ist die Vereinbarung eines nachvertraglichen Abwerbeverbots zu empfehlen.

B Nachvertragliche Abwerbeverbotsvereinbarung

Bei der Begriindung und Ausgestaltung der Abwerbeverbotsvereinbarung ist
vorderhand zwischen dem Kundenabwerbeverbot, dem Mitarbeiterabwerbe-
verbot sowie dem Lieferantenabwerbeverbot zu unterscheiden, wobei man bei
letzterem nicht von einer klassischen Form der Abwerbung sprechen kann.

I Nachvertragliches Kundenabwerbeverbot

Die Abwerbung von Kunden ist ein klassischer Fall einer Konkurrenzierung,
weshalb ein Kundenabwerbeverbot in aller Regel in der Vereinbarung eines
allgemeinen, d.h. moglichst breiten, Konkurrenzverbots aufgeht.!® Hingegen
schliesst ein reines Kundenabwerbeverbot nicht jede konkurrenzierende Tétig-
keit aus: Dem Arbeitnehmer steht es trotz eines solchen Verbots offen, die
Arbeitgeberin im Allgemeinen und insbesondere durch die Gewinnung von
Neukunden zu konkurrenzieren. Vor diesem Hintergrund stellt sich mithin die
Frage, ob die fiir das Konkurrenzverbot geltenden Voraussetzungen (Art. 340 ff.
OR) auch auf reine Kundenabwerbeverbote Anwendung finden.

Wie das Bundesgericht in einem einschligigen Leitentscheid hervorhebt, kann
auch ein reines Kundenabwerbeverbot eine erhebliche Einschrankung der
beruflichen Betétigungsfreiheit bewirken. Gerade in einem sehr kleinen Markt
mit nur wenigen Kunden kann es dem ausscheidenden Arbeitnehmer nahezu
unmoglich sein, sich beruflich zu betétigen, ohne dabei auch Kunden der
fritheren Arbeitgeberin zu erreichen. Dies gilt umso mehr, wenn es sich bei der
Arbeitgeberin um ein marktfiihrendes Unternehmen mit entsprechend grossem
Marktanteil handelt, welches die Mehrheit der Kunden im betroffenen Markt
bedient.!” Hingegen kann ein Konkurrenzverbot in ortlicher, zeitlicher und

15" BrouwiLER-Kommentar, Art. 321a N 5; Frick, S. 10; vgl. Ruborps, S. 95.
16 RuGGLI/VISCHER, S. 301; vgl. BIRKHAUSER/ WEBER, S. 85.
17 Frick, S. 84.
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sachlicher Hinsicht derart stark eingegrenzt sein, dass es fiir den Arbeitnehmer
faktisch kaum eine Einschrankung bewirkt. Vor diesem Hintergrund hat das
Bundesgericht festgehalten, dass auch reine Kundenabwerbeverbotsklauseln
unter den Anwendungsbereich von Art. 340 ff. OR fallen.'®

I1 Nachvertragliches Mitarbeiterabwerbeverbot

Anders als bei der Kundenabwerbung handelt es sich bei der Abwerbung von
Mitarbeitern nicht um eine klassische Form der Konkurrenzierung. Denn aus
Sicht der Arbeitgeberin sind die Mitarbeiter den «Giitern» des Nachfrage-
markts zuzuordnen.' Dies hat fiir die Frage der Zuldssigkeit von nachvertrag-
lichen Mitarbeiterabwerbeverboten entscheidende Folgen.

So schliesst das Bundesgericht aus dem Umstand, dass Art. 340 ff. OR nur die
Konkurrenz auf dem Angebotsmarkt regeln, auf die grundsétzliche Unzulés-
sigkeit nachvertraglicher Konkurrenzverbote auf dem Nachfragemarkt.?
Gemiss dieser Rechtsprechung ist die Vereinbarung von nachvertraglichen
Mitarbeiterabwerbeverboten mithin unzuléssig. Diesem Umkehrschluss des
Bundesgerichts kann jedoch nach unserer Auffassung nicht ohne Weiteres
gefolgt werden.?!

So konnte ebenso argumentiert werden, dass die Nichtanwendbarkeit von
Art. 340 ff. OR mit Bezug auf Giiter des Nachfragemarktes bedeutet, dass die
Parteien in diesem Bereich nachvertragliche Abwerbeverbote vereinbaren
konnen — und zwar losgeldst von jedweden gesetzlichen Einschrinkungen.?

Angesichts dieser restriktiven bundesgerichtlichen Rechtsprechung stellt sich
fiir die Praxis die zentrale Frage, welche Vorkehrungen die Arbeitgeberin
treffen kann, um die Abwerbung von Mitarbeitern nach Ende des Arbeits-

18 BGE 130 III 353 E. 2.1.1; bestitigt in Urteil BGer 4C.360/2009 vom 19. Januar 2005
E. 3.2; bestitigt in Urteil CJ GE CAPH/166/20122 vom 14. Oktober 2011 (JAR 2012,
S. 461 ff)); RuporpH, S. 109; StrEIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 340 N 7; zu den
(Form-)Vorschriften nach Art. 340 ff. OR sieche unten B.III.

19 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 340 N 7.

20 BGE 130 IIT 353 E. 2.1.2; vgl. Urteil BGer 4C.338/2001 vom 4. April 2002 E. 4b.
2l Ebenfalls kritisch: BSK OR I-PortMANN/RUDOLPH, Art. 340 N 6.

22 So auch Frick, S. 82 f.; STrREIFF/VvON KAENEL/RUDOLPH, Art. 340 N 7.
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verhiltnisses gleichwohl zu verhindern. Auch hier diirfte die Antwort in der
Vereinbarung eines umfassenden nachvertraglichen Konkurrenzverbotes
liegen. So verbietet eine solche Vereinbarung dem ausscheidenden Arbeit-
nehmer die Aufnahme einer Tétigkeit bei einer konkurrenzierenden Arbeit-
geberin bzw. die Griindung eines konkurrenzierenden Unternehmens. Bei
dieser Ausgangslage gibt es nur noch wenige Konstellationen, in denen eine
Abwerbung von Mitarbeitern fiir den ausscheidenden Arbeitnehmer tiberhaupt
von Nutzen wire. Wird ausserdem mit sdmtlichen Mitarbeitern eines Unter-
nehmens — soweit gesetzlich zuldssig — standardmaéssig ein nachvertragliches
Konkurrenzverbot abgeschlossen, besteht auch auf Seiten der Umworbenen
ein Verbot, gemeinsam mit dem Abwerbenden zu einer konkurrenzierenden
Arbeitgeberin zu wechseln.?

III'  Nachvertragliches Lieferantenabwerbeverbot

Mit der analogen Begriindung wie bei der Abwerbung von Mitarbeitern ist
ferner auch umstritten, ob Lieferanten Gegenstand einer Abwerbungshandlung
sein konnen. Fiir die Unzuléssigkeit von Lieferantenabwerbeverboten spricht
ausserdem ein weiteres Argument: Wie dargelegt, geht es bei der Abwerbung
um eine « Wegnahme» von Ressourcen mit dem Ergebnis, dass diese — wie im
Falle von Kunden oder Mitarbeitern — fiir die urspriingliche Inhaberin nicht
mehr verfiigbar sind. In aller Regel bedienen Lieferanten allerdings mehrere
Abnehmer. Der Abschluss eines neuen Vertrages zwischen ausscheidendem
Arbeitnehmer und einem Lieferanten seiner ehemaligen Arbeitgeberin beein-
trachtigt damit den bestehenden Vertrag mit dieser grundsitzlich nicht. Von
«Abwerben» kann daher streng genommen nur in speziellen Konstellationen
die Rede sein, bspw. wo ein Lieferant exklusiv einen Abnehmer beliefert.
Unserer Auffassung nach ist es indessen trotzdem empfehlenswert, auch
Lieferanten sowie andere Geschéftspartner der Arbeitgeberin in die Abwerbe-
verbotsklausel aufzunehmen.

% Frick, S. 80 f.; vgl. Urteil Arbeitsgericht ZH vom 16. Dezember 2002 (JAR 2003,
S. 365 ff.), in dem das Gericht feststellte, dass ein zwischen den Parteien vereinbartes
Mitarbeiterabwerbeverbot neben dem ebenfalls vereinbarten Konkurrenzverbot keine
eigenstdndige Bedeutung hat, da letzteres bereits umfassende Wirkung zeitigt.

24 Siehe oben A.IL.
25 MEIER, N 87; a.M. BSK OR I-PortMANN/RUDOLPH, Art. 321a N 6; Hensch, S. 3.
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IV Gaiiltigkeitserfordernisse nach Art. 340 ff. OR

Wie vorstehend dargelegt,? sind die gesetzlichen Regelungen betreffend das
nachvertragliche Konkurrenzverbot fiir das nachvertragliche Kundenabwerbe-
verbot unmittelbar und fiir das Mitarbeiterabwerbeverbot zumindest mittelbar
von Bedeutung. Fiir Vereinbarungen iiber nachvertragliche Abwerbeverbote
gilt mithin Folgendes:

Das Abwerbeverbot muss schriftlich mit dem handlungsfahigen Arbeitnehmer
vereinbart werden.”” Zudem muss das Verbot in zeitlicher (Dauer), sachlicher
(Kunden, Mitarbeiter, Lieferanten und/oder iibrige Geschiftspartner der
Arbeitgeberin) und geografischer (Ort, Gebiet) Hinsicht eingegrenzt sein.?®
Erscheint das Verbot trotz Eingrenzung iiberméssig, kann es durch das ange-
rufene Gericht nach dessen freiem Ermessen reduziert werden.”

Zudem ist das nachvertragliche Abwerbeverbot nur verbindlich, sofern der
Arbeitnehmer wihrend seiner Anstellung Einblick in den Kundenkreis oder
in Fabrikations- und Geschéftsgeheimnisse gehabt hat und die Verwendung
dieser Kenntnisse den Arbeitgeber erheblich schadigen kénnte.*

Dartiber hinaus gilt es zu beachten, dass ein nachvertragliches Abwerbeverbot
von Gesetzes wegen dahinfillt, wenn die Arbeitgeberin nachweislich kein
erhebliches Interesse mehr an der Aufrechterhaltung des Abwerbeverbots hat
oder das Arbeitsverhéltnis von der Arbeitgeberin ohne begriindeten Anlass
bzw. vom Arbeitnehmer aufgrund eines von der Arbeitgeberin zu verantwor-
tenden begriindeten Anlasses beendet wurde.?!

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass gemiss der Rechtsprechung Konkurrenz-
bzw. Abwerbeverbote in bestimmten Geschiftsfeldern von vornherein aus-
geschlossen sind. So ist ein Konkurrenzverbot (bzw. Abwerbeverbot) geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung unzuldssig, wenn die Kunden einem

26 Vgl. oben B.I. und B.IL
27 Art. 340 Abs. 1 OR.
2 Art. 340a Abs. 1 OR.

2 Art. 340a Abs. 2 OR; siche hierzu ferner BSK OR I-PortMaNN/RuDOLPH, Art. 340a
N7.

30 Art. 340 Abs. 2 OR.
31 Art. 340c Abs. 1 und 2 OR.
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ausscheidenden Arbeitnehmer wegen dessen besonderer personlicher Eigen-
schaften folgen und nicht etwa aufgrund der bei der Arbeitgeberin erworbenen
Kenntnisse (wie auch bei freien Berufen).’?> Besonders erwihnenswert ist in
diesem Kontext ein vom Arbeitsgericht Ziirich ergangenes Urteil: In diesem
Fall hatte sich ein Treuhénder verpflichtet, nach Auflosung des Arbeitsverhélt-
nisses die von ihm betreuten Mandate an die Arbeitgeberin abzutreten und
keine Kunden der Arbeitgeberin abzuwerben. Das Arbeitsgericht qualifizierte
das Kundenabwerbeverbot indes aufgrund der besonderen personlichen
Beziehung des Treuhidnders zur Kundschaft als unzuldssig.®

Dieser Entscheid des Arbeitsgerichts reiht sich in die stindige Rechtsprechung
zu den freien Berufen ein. Auch dort gilt, dass — aufgrund der Massgeblichkeit
der personlichen Féhigkeiten des Arbeitnehmers — die Vereinbarung von
Konkurrenz- oder Abwerbeverboten grundsétzlich unstatthaft ist.**

Anders lésst es sich nach hier vertretener Auffassung u.U. bei Arbeitnehmern
des Topmanagements in diesen Branchen®* argumentieren, bei welchen die
Managementfunktion derart im Vordergrund ihrer Arbeitstitigkeit steht, dass
sich ein Abwerbeverbot gleichwohl rechtfertigt.

Neben den bereits hohen Hiirden, die das Gesetz aufstellt, ist die Wirksamkeit
von Konkurrenz- bzw. Abwerbeverboten zufolge dieser Rechtsprechung
zusétzlich eingeschrinkt. Dies insbesondere, weil die Rechtsprechung gerade
auf jene Geschiftsfelder anzuwenden ist, die besonders von Kundenabwer-
bungen betroffen sind.

32 BGE 138 111 67 E. 2.2.1.
33 Urteil Arbeitsgericht ZH AN200064 vom 19. Oktober 2021 E. 3.2.

3 Dazuausfiihrlich: STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 340N 11; Urteil BGer 4C.100/2006
vom 13. Juli 2007 E. 2.2, wonach der erforderliche Kausalzusammenhang zwischen
dem Einblick in den Kundenkreis und der Moglichkeit einer erheblichen Schadigung
infolge der vordergriindigen personlichen Beziehung unterbrochen wird; statt vieler
BGE 78 I139E. 1.

So etwa auch bei Kliniken mit Bezug auf drztliche Leiter usw.
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C Rechtsfolgen einer Widerhandlung
gegen das Abwerbeverbot

I Vertragliche Anspriiche

Waurde ein giiltiges nachvertragliches Abwerbeverbot vereinbart und ist dieses
nicht nachtraglich dahingefallen, kann die Arbeitgeberin u.U. die nachfolgend
aufgezeigten, zivilrechtlichen Anspriiche geltend machen. Wiahrend ein Schaden-
ersatz sowie die Geltendmachung einer vereinbarten Konventionalstrafe
lediglich der finanziellen Kompensation des erlittenen Unrechts dienen, zielt
die Realexekution auf die Verdnderung der realen Gegebenheiten ab, indem
damit der rechtmissige Zustand wiederhergestellt werden soll.

1 Schadenersatz

Gesetzlich vorgesehen und absolut zwingend ist zunéchst die Schadenersatz-
pflicht des Arbeitnehmers flir den der Arbeitgeberin aus der Verletzung des
Verbots erwachsenen Schaden, sofern ihn hierfiir ein Verschulden trifft.

In einem Gerichtsverfahren ist die Hohe des Schadens von der Arbeitgeberin
zu beziffern.’” Der Schaden entspricht dem Erfiillungsinteresse der Arbeit-
geberin und setzt sich aus dem tatsdchlich eingetretenen Vermogensverlust,
dem entgangenen Gewinn sowie dem tatsdchlichen immateriellen Schaden
zusammen.*® Die Arbeitgeberin ist nicht nur fiir den Schaden, sondern auch
flir den Kausalzusammenhang zwischen Vertragsverletzung und Schaden/
immaterieller Unbill beweisbelastet. Dieser Nachweis bereitet in der Praxis
regelmdssig Schwierigkeiten.** So ist zu substantiieren und nachzuweisen,
inwiefern eine Umsatzeinbusse auf die Vertragsverletzung durch den Arbeit-
nehmer zuriickzufiihren ist und nicht etwa auf seinen fehlenden Arbeitseinsatz
oder auf die allgemeine Wirtschaftslage.* Ist der ziffernméssige Nachweis der

36 Art. 3405 Abs. 1 OR.
7 Art. 84 Abs. 2 ZPO.

3% BK OR Arbeitsvertrag-REHBINDER/STOCKLI, Art. 3406 N 2; SHK Arbeitsvertrag-Bopp/
BRrUNNER, Art. 3405 N 5.

¥ BrUHWILER-Kommentar, Art. 3405 N 2.
40 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 3406 N 3 f.
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Schadenshdhe der Arbeitgeberin tatséchlich nicht moglich oder ihr nicht zumut-
bar, hat sie der Richter de jure nach freiem Ermessen und nach allgemeiner
Lebenserfahrung abzuschitzen.*’ Das Bundesgericht setzt die Hiirden aber
derart hoch an,* dass eine Schadensbestimmung nach richterlichem Ermessen
de facto wohl nur in seltenen Ausnahmeféllen vorgenommen wird.

2 Konventionalstrafe*

Um die vorstehend aufgezeigten Beweisschwierigkeiten bei der Geltend-
machung des Schadenersatzes zu umgehen, ist aus Arbeitgebersicht die Ver-
einbarung einer betragsmaissig fixierten Konventionalstrafe daher tunlichst zu
empfehlen. Sie entbindet die Arbeitgeberin im vereinbarten Umfang davon,
einen konkreten Schaden substantiieren und belegen zu miissen. Als wesent-
liche Nebenabrede des Abwerbeverbots gilt auch fiir die Vereinbarung einer
damit zusammenhédngenden Konventionalstrafe das Schriftformerfordernis
gemiss Art. 340 Abs. 1 OR.*

Die Konventionalstrafe wird mit der Verletzung des Abwerbeverbots durch
den Arbeitnehmer fallig.* Ist nichts anderes vereinbart, bewirkt die Zahlung
der Konventionalstrafe eine Befreiung vom nachvertraglichen Verbot.* Die
Hohe der Konventionalstrafe kann von den Parteien beliebig festgelegt
werden, wobei zu beachten ist, dass der Richter iiberméssig hohe Konventional-
strafen nach seinem freien Ermessen herabsetzen kann.*’ Im Bereich des
nachvertraglichen Konkurrenzverbots gilt in der Praxis fiir leitende Angestellte

4 Art. 99 Abs. 3 OR iV.m. Art. 42 Abs. 2 OR; siehe dazu BK OR Arbeitsvertrag-
REHBINDER/STOCKLI, Art. 3405 N 3.
4 BGE 128 II1 271 E. 2b/aa; BSK OR I-KESSLER, Art. 42 N 10 und 10b m.w.H.

4 Die Ausfithrungen beziehen sich ausschliesslich auf Konventionalstrafen bei nach-

vertraglichen Konkurrenzverboten. Bei vertraglichen Abwerbeverboten kann es u.U.
fraglich sein, ob eine Konventionalstrafe zuléssig ist, was genauer zu priifen wire.

4 SHK Arbeitsvertrag-Boppr/BRUNNER, Art. 3405 N 9.

4 BK OR Arbeitsvertrag-REHBINDER/STOCKLI, Art. 3406 N 7.
46 Art. 340b Abs. 2 OR.

47 Art. 163 Abs. 1 und 3 OR.
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grundsitzlich ein Jahresverdienst des Arbeitnehmers als Obergrenze.*® Bei
nicht leitenden Angestellten liegt die Obergrenze praxisgemaéss bei drei bis
maximal sechs Monatsl6hnen.*

Nach hier vertretener Meinung ist die Einhaltung dieser Obergrenzen fiir
Konventionalstrafen auch fiir nachvertragliche Abwerbeverbote zu empfehlen.
Im Falle von Vereinbarungen, welche sowohl ein nachvertragliches Kon-
kurrenz- als auch ein nachvertragliches Abwerbeverbot vorsehen, sollten die
Konventionalstrafen jedoch nicht kumuliert werden.

3 Wiederherstellung des rechtmiissigen Zustands
(Realexekution)

Neben der vertraglichen Vereinbarung einer Konventionalstrafe kann die
Arbeitgeberin auch die Wiederherstellung des rechtmissigen Zustands (sog.
Realexekution) verlangen.

Zu beachten ist, dass die Moglichkeit der Realexekution explizit (schriftlich)
ins Abwerbeverbot aufgenommen werden muss.>® Gestiitzt auf diese schrift-
liche Abrede kann die Arbeitgeberin gerichtlich verlangen, dass der Arbeit-
nehmer die verbotene Abwerbehandlung sofort einstellt und kiinftig unterlasst.
Der Anspruch auf Realexekution besteht allerdings nur, sofern die verletzten
oder bedrohten Interessen der Arbeitgeberin und das Verhalten des Arbeit-
nehmers dies rechtfertigen.’' Mitunter hat die Arbeitgeberin nachzuweisen,
dass ihr ein unverhiltnismaissig grosser Schaden droht und dass auf Seiten des
Arbeitnehmers ein besonders treuwidriges Verhalten vorliegt.>

4 BSK OR I-PortmMANN/RUDOLPH, Art. 3406 N 3; vgl. Urteil BGer 4A_466/2012 vom
12. November 2012 E. 6.1.

4 BK OR Arbeitsvertrag-REHBINDER/STOCKLI, Art. 3405 N 8; siche STREIFF/VON KAENEL/
RupoLpH, Art. 3405 N 6 fiir verschiedene Beispiele.

50 Art. 340b Abs. 3 OR.
St Art. 3400 Abs. 3 OR.
52 StrEIFF/VON KAENEL/RuDOLPH, Art. 3405 N 8; ausfiihrlich dazu BGE 131 111473 E. 3.2.
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Als besonders treuwidrig gilt etwa die systematische Abwerbung von Kunden
der ehemaligen Arbeitgeberin, nicht jedoch der vereinzelte Versuch einer
Abwerbung.” Auch wenn Kunden mit falschen Behauptungen abgeworben
werden, wurde dies vom Bundesgericht in der Vergangenheit als besonders
treuwidrig qualifiziert.>

11 Lauterkeitsrechtliche Anspriiche

Ausserhalb eines laufenden Arbeitsverhéltnisses — und unabhingig des
Bestehens eines nachvertraglichen Abwerbeverbots — kann eine Abwerbe-
handlung auch lauterkeitsrechtlich relevant sein.

So handelt gem. Art. 4 lit. a UWG unlauter, wer Abnehmer zum Vertragsbruch
verleitet, um selbst mit ihnen einen Vertrag abschliessen zu kdnnen. Dieser
Tatbestand umfasst die Kundenabwerbung («4bnehmery), nicht hingegen
die Mitarbeiterabwerbung. Letztere konnte allerdings unter die General-
klausel in Art. 2 UWG subsumiert und mithin deshalb als unlauter qualifiziert
werden.*®

So handelt etwa unlauter i.S.v. Art. 2 UWG, wer dem umworbenen Mitarbeiter
oder Kunden ein vorformuliertes Kiindigungsschreiben vorlegt, um dessen
Hemmschwelle fiir den Vertragswechsel herabzusetzen.’” Je nach konkretem
Sachverhalt kdnnen ausserdem auch weitere Tatbestinde des UWG beriihrt
sein, so bspw. Art. 3 Abs. 1 lit. a UWG, wenn die Arbeitgeberin im Abwerbe-
prozess auf unlautere Weise herabgesetzt wird,*® oder Art. 3 Abs. 1 lit. h UWG,

53 Urteil KGer SG RZ.2005.17 vom 20. Juli 2005 E. 3b/bb (JAR 2006, S. 500 ff));
vgl. Urteil BGer vom 27. Oktober 1995 E. 2d (JAR 1997, S. 223 ff)); SHK Arbeits-
vertrag-Bopp/BRUNNER, Art. 3405 N 19.

5% BGE 10311 120 E. 3a; BK OR Arbeitsvertrag-REHBINDER/STOCKLI, Art. 3405 N 11.
55 Frick, S. 93; HumBerr, S. 10; vgl. Hensch, S. 10.

% FRIck, S. 104 f.; HuMBERT, S. 10.

57 Frick, S. 128; HenscH, S. 10; HumBERT, S. 10.

8 Bspw. Urteil KGer LU 1A 12 4 vom 16. Mérz 2016 E. 6.5 ff. (JAR 2017, S. 423 ff)), in
dem die Verletzung von Art. 2 und Art. 3 Abs. 1 lit. a UWG bejaht wurde, nachdem
Mitarbeitende planméssig durch das Verbreiten wahrheitswidriger und irrefithrender
Informationen iiber die Arbeitgeberin abgeworben worden waren.
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wenn zum Zwecke der Abwerbung besonders aggressive Verkaufsmethoden
eingesetzt werden.*

Liegt ein unlauteres Verhalten vor, stehen der Arbeitgeberin verschiedene
zivilrechtliche Anspriiche zu. So hat sie die Moglichkeit, eine drohende Ver-
letzung zu verbieten, eine bestehende Verletzung zu beseitigen oder die
Widerrechtlichkeit einer Verletzung feststellen zu lassen, wenn sich diese
weiterhin storend auswirkt. Darliber hinaus kann die Arbeitgeberin nach
Massgabe des Obligationenrechts auf Schadenersatz, Genugtuung sowie auf
Gewinnherausgabe klagen.®

D Durchsetzung von Abwerbeverboten in der Praxis

| Aussergerichtliche Durchsetzung

Bei ersten Verdachtsmomenten eines Verstosses gegen ein nachvertragliches
Abwerbeverbot empfiehlt sich umgehend eine sorgfiltige Abkldrung und
Beweissicherung. Sofern ein begriindeter Verdacht auf Verletzung nach-
vertraglicher Pflichten vorliegt, ist u.U. eine Uberpriifung des E-Mail-Post-
fachs des betreffenden vormaligen Arbeitnehmers angezeigt (unter Bertick-
sichtigung der datenschutzrechtlichen Grenzen).®' Im Rahmen einer solchen
Abklarung wire etwa zu ermitteln, ob schriftliche Belege (E-Mails, Chat-
Nachrichten etc.) fiir die aktive Kontaktnahme des Arbeitnehmers mit Kunden
oder anderen Mitarbeitern der Arbeitgeberin vorliegen. In der Praxis bieten
nicht selten auch einzelne Arbeitnehmer der Arbeitgeberin, welche vom
Abwerbenden selbst angegangen wurden, Hand, um deren Korrespondenz als
Beweismittel erhéltlich zu machen.

% HumsBerr, S. 10; vgl. Ruporpeh, S. 103.

%0 Art. 9 Abs. 3 UWG; erfiillt der ausscheidende Arbeitnehmer einen im UWG normier-
ten Spezialtatbestand, macht er sich ausserdem nach Art. 23 UWG strafbar.

' Vgl. RoSENTHAL et al., S. 80.
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Anschliessend sollte zeitnah eine formelle Abmahnung in Form eines schrift-
lichen Abmahnschreibens erfolgen. Darin ist die vermutete Pflichtverletzung
konkret und nachvollziehbar zu umschreiben — etwa durch Angabe eines
Telefonats oder eines E-Mail-Austauschs jeweils mit Datum und Uhrzeit. Auf
diese Weise wird dem abgemahnten Arbeitnehmer deutlich, dass die Arbeit-
geberin iiber belastende Informationen verfligt und die Abmahnung nicht
lediglich eine unbegriindete Vermutung oder ein folgenloser Warnschuss ist.

Weiter ist es sinnvoll, den fehlbaren vormaligen Arbeitnehmer (erneut) auf
seine nachvertraglichen Pflichten gegeniiber der fritheren Arbeitgeberin hin-
zuweisen unter Angabe der konkreten Ziffer des vormaligen Arbeitsvertrags
oder einer sonstigen Vereinbarung. Schliesslich sollte er aufgefordert werden,
eine Unterlassungserklarung abzugeben, wonach er schriftlich zu erkliren hat,
jede Tétigkeit, welche gegen das nachvertragliche Abwerbeverbot verstosst,
unverziiglich einzustellen und inskiinftig zu unterlassen sowie allenfalls sich
noch in seinem Besitz befindliche, vertrauliche Informationen zu Kunden der
Arbeitgeberin nicht an Dritte weiterzugeben und unverziiglich zu vernichten.

In aller Regel ldsst sich zu diesem Zeitpunkt noch nicht feststellen, ob die
Abwerbehandlungen des vormaligen Arbeitnehmers zu einem tatsdchlichen
Schaden der Arbeitgeberin gefiihrt haben bzw. kiinftig noch fiihren werden
und, falls ja, in welcher Hohe ein solcher Schaden ausfallen wird. Sofern eine
Konventionalstrafe vereinbart wurde und aufgrund der vorliegenden Beweise
eine Verletzung des Abwerbeverbots erstellt ist, erscheint es nach unserer
Auffassung empfehlenswert, die Bezahlung der vereinbarten Konventional-
strafe unter Ansetzung einer angemessenen Frist sogleich zu verlangen. Ferner
sollte sich die Arbeitgeberin vorsorglich stets die Geltendmachung (dariiber-
hinausgehender) Schadenersatzanspriiche vorbehalten. Zugleich sollte sicher-
gestellt werden, dass dem Arbeitnehmer nicht nachtraglich noch vorbehaltlose
Zahlungen (bspw. Bonuszahlung fiir das Vorjahr) ausgerichtet werden, zumal
dies von einem Gericht als Verzicht der Arbeitgeberin auf einen Schaden-
ersatzanspruch betrachtet werden konnte.*

2 Urteil BGer 4A_257/2019 vom 6. November 2019 E. 4.4.2 m.w.H.
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Die mit einem substantiierten Abmahnschreiben signalisierte Entschlossenheit
der Arbeitgeberin zur effektiven Durchsetzung ihrer Rechte entfaltet in vielen
Féllen bereits die gewlinschte Wirkung, womit sich der fehlbare vormalige
Arbeitnehmer oftmals dazu veranlasst sicht, die beanstandeten Verhaltens-
weisen von sich aus einzustellen, ohne dass aufwindigere gerichtliche Schritte
notwendig werden.

I Exkurs: Verstosse wiahrend des noch laufenden
Arbeitsverhiltnisses

Verstosst ein Arbeitnehmer wiahrend eines (noch) ungekiindigten Arbeits-
verhiltnisses oder wihrend laufender Kiindigungsfrist gegen das gesetzliche
und/oder vertragliche Abwerbeverbot, so kann dies — neben dem oben Er-
wihnten — auch weitreichende arbeitsrechtliche Konsequenzen nach sich
ziehen. Die Arbeitgeberin ist in solchen Fillen berechtigt, disziplinarische
Massnahmen anzudrohen und zu vollziehen, welche bis hin zu einer fristlosen
Kiindigung (auch des bereits ordentlich gekiindigten Arbeitsverhéltnisses) im
Wiederholungsfall bei geringfiligigeren Verstdssen reichen. Handelt es sich
hingegen um einen besonders schwerwiegenden Verstoss — etwa, wenn nach-
weislich mehrere Mitarbeitende und/oder Kunden aktiv abgeworben werden
und ein klarer Interessenkonflikt oder eine geplante Selbstindigkeit des
Arbeitnehmers ersichtlich wird —, kann bereits beim erstmaligen Vorfall eine
fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund i.S.v. Art. 337 OR gerechtfertigt
sein. In Féllen, in welchen ein nachvertragliches Abwerbeverbot nicht verein-
bart wurde, konnte sich die Arbeitgeberin mit einer fristlosen Kiindigung des
Arbeitnehmers jedoch einen Bérendienst erweisen, zumal letzterer damit per
sofort vom gesetzlichen Abwerbeverbot® befreit wire und seine Abwerbe-
handlung fortan uneingeschrankt weiterfithren konnte. Eine ordentliche Kiin-
digung mit gleichzeitiger Freistellung kann somit u.U. fiir die Arbeitgeberin
insgesamt vorteilhafter sein.

% Siehe dazu oben A.III.
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Im Unterschied zur nachvertraglichen Abwerbung hat der Arbeitnehmer wéh-
rend des laufenden Arbeitsverhéltnisses weiterhin Anspruch auf Lohn. Droht
der Arbeitgeberin durch die Abwerbungshandlung des Arbeitnehmers also ein
konkreter Schaden, kann die Arbeitgeberin den Schaden grundsétzlich bis zur
mutmasslichen Hohe vorsorglich mit den (kiinftigen) Lohnforderungen des
Arbeitnehmers verrechnen.* Dasselbe gilt bei einem mutmasslichen Verstoss
gegen ein vertragliches Abwerbeverbot mit vereinbarter Konventionalstrafe
auch fiir die Verrechnung mit der Konventionalstrafe. Sollte der Arbeitnehmer
mit der Verrechnung seiner Lohnforderung mit dem Schadenersatz bzw. der
Konventionalstrafe nicht einverstanden sein, miisste er gegen die Arbeit-
geberin klagen, womit er sich in der fiir ihn ungiinstigeren Klagerrolle befin-
den wiirde. Sofern von einer Verrechnung abgesehen wird, ist auch hier
dringend zu beachten, dass die Arbeitgeberin allfdllige (Lohn-)Zahlungen
nicht ohne einen entsprechenden Vorbehalt® in einem Begleitschreiben an den
Arbeitnehmer ausrichtet, andernfalls ein Gericht den Verzicht der Arbeit-
geberin auf die Schadenersatzforderungen annehmen kénnte.*

III  Gerichtliche Durchsetzung

Eine gerichtliche Durchsetzung wird regelmaissig in den Fillen unumgénglich
sein, in welchen sich die Parteien uneinig sind, ob das nachvertragliche
Abwerbeverbot giiltig vereinbart wurde bzw. dieses nachtriglich von Gesetzes
wegen dahingefallen ist. Abhidngig davon, ob die Parteien eine Konventional-
strafe und/oder die Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands (Real-
exekution) vereinbart haben, stehen der Arbeitgeberin unterschiedliche Mog-
lichkeiten zur gerichtlichen Durchsetzung des nachvertraglichen Abwerbe-
verbots offen, auf welche nachfolgend im Detail einzugehen sein wird.

4 Daes sich diesfalls naturgeméss um Schadenersatz fiir absichtlich zugefiigten Schaden

handelt, ist die Verrechnungsbeschriankung von Art. 323b Abs. 2 OR unbeachtlich.

6 Bspw. mit dem Hinweis, dass die Arbeitgeberin sich die Geltendmachung von
Schadenersatz aufgrund der unrechtméssigen Abwerbehandlungen des Arbeit-
nehmers explizit vorbehélt und die vorliegende (Lohn-)Zahlung in keiner Weise als
Verzicht auf dieses Recht zu verstehen ist.

% Siehe auch oben D.I; Urteil BGer4A 257/2019 vom 6. November 2019 E. 4.4.2 m.w.H.
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1 Betreibungsweise Geltendmachung der Konventionalstrafe

Zur Durchsetzung von Geldforderungen wie einer vereinbarten Konventional-
strafe kommt grundsétzlich der kostengiinstige und effiziente Weg {iber die
Betreibung in Betracht. Die Einleitung einer Betreibung im Umfang der ver-
einbarten Konventionalstrafe bietet sich insbesondere dort an, wo sich ein vom
Abwerbenden erhobener Rechtsvorschlag anschliessend im provisorischen
Rechtsoffnungsverfahren beseitigen lasst. Sie kann sich jedoch auch als zu-
satzliches Druckmittel nebst einer vorgéngig erfolgten, formellen Abmahnung
als zielfiihrend erweisen, selbst wenn die Arbeitgeberin zur Beseitigung des
Rechtsvorschlags gleichwohl ein einlédssliches Verfahren beschreiten muss.

Die schriftliche Vereinbarung einer Konventionalstrafe stellt eine bedingte
Schuldanerkennung dar, welche grundsitzlich zur provisorischen Rechts-
6ffnung berechtigt.®” Letztere setzt zundchst voraus, dass die Hohe der
Konventionalstrafe im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Arbeitsvertrages
oder der sonstigen Vereinbarung genau bestimmt oder leicht bestimmbar bzw.
berechnet werden kann.®® In der Praxis werden Konventionalstrafen mit einem
bestimmten Betrag, etwa CHF 150’000, oder einem Vielfachen des zuletzt
bezogenen, monatlichen Bruttofixlohns festgelegt, womit dieses Erfordernis
grundsétzlich unproblematisch sein diirfte. Weiter ist erforderlich, dass zu-
gleich der Beweis fiir die Vertragsverletzung mit sdmtlichen, im Summar-
verfahren zugelassenen Beweismitteln erbracht werden kann.®® Die konkrete
Verletzung wird sich wohl kaum je liquide beweisen lassen, weshalb ein
Rechtsoffnungsverfahren unmittelbar gestiitzt auf die Vereinbarung der
Konventionalstrafe tendenziell wohl die Ausnahme bilden diirfte.

Selbst wenn es gelingt, die Verletzung des nachvertraglichen Abwerbeverbots
im Rechtsoffnungsverfahren liquide zu beweisen, und der Rechtséffnungs-
richter der Arbeitgeberin die provisorische Rechtsoffnung erteilt, ist damit
noch nicht viel gewonnen. Dem Abwerbenden verbleibt noch immer die Mog-
lichkeit, zu versuchen, die Fortsetzung der Betreibung (Pfandung) mit einer

67 BSK SchKG-STAEHELIN, Art. 82 N 110.
% BGE 139 111 301 E. 2.3.1.
¢ BSK SchKG-STAEHELIN, Art. 82 N 110.
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Aberkennungsklage innert 20 Tagen seit Erteilung der Rechtsoffnung
abzuwenden und die Arbeitgeberin hiermit gleichwohl in ein einldssliches
Verfahren zu zwingen.”

2 Klageweise Geltendmachung der Konventionalstrafe
oder von Schadenersatz

Regelmaéssig wird die Arbeitgeberin eine allenfalls vereinbarte Konventional-
strafe oder einen Schadenersatz jedoch im einldsslichen Verfahren geltend
machen miissen. Die Geltendmachung erfolgt im vereinfachten Verfahren bei
einem Streitwert bis (und mit) CHF 30’000, wohingegen das ordentliche Ver-
fahren bei einem Streitwert von mehr als CHF 30’000 zur Anwendung ge-
langt. Grundsétzlich wird das Verfahren durch ein Schlichtungsgesuch einge-
leitet. Die Durchfithrung eines Schlichtungsverfahrens entfillt jedoch u.a.,
wenn das Gericht bereits eine Frist zur Klage angesetzt hat.”! So etwa, wenn
dem Abwerbenden vom Gericht vorsorglich untersagt wurde, Abwerbehand-
lungen zum Nachteil der vormaligen Arbeitgeberin vorzunehmen, und die
vorsorgliche Massnahme von der Arbeitgeberin prosequiert werden soll.”
Ebenfalls keines vorgéngigen Schlichtungsverfahrens bedarf es, wenn die
Konventionalstrafe zuvor iiber den Betreibungsweg geltend gemacht und
die provisorische Rechtsoffnung erteilt wurde, der Arbeitnehmer dagegen
jedoch Aberkennungsklage erhebt.” Eine Besonderheit gilt schliesslich, wenn
gestiitzt auf Tatbestdnde des UWG ein Schadenersatz von mehr als CHF 30°000
geltend gemacht wird, da diesfalls (zumindest im Kanton Ziirich) eine handels-
gerichtliche Zustdndigkeit™ besteht, womit ein Schlichtungsverfahren — wie
in den vorgenannten beiden Féllen — obsolet ist.”

0 Vgl. Art. 83 Abs. 2 SchKG; Urteil BGer 4A_126/2009 vom 12. Juni 2009 zeigt einen
seltenen Fall, in dem provisorische Rechtséffnung erteilt wurde — daraufhin folgte
allerdings eine Aberkennungsklage.

 Vgl. Art. 198 lit. h ZPO.

2 Siehe hierzu unten D.IIL.3.

 Vgl. Art. 198 lit. ¢ ZPO.

* §441it. aGOG ZH iV.m. Art. 5 Abs. 1 lit. d ZPO.
5 Art. 198 lit. f ZPO.
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3 Klage auf Wiederherstellung des rechtmiissigen Zustands
(Realexekution)

Sind die Voraussetzungen fiir eine Realexekution erfiillt,” kann die Arbeit-
geberin beim Gericht die Beseitigung des vertragswidrigen Zustandes verlan-
gen. Eine besondere Herausforderung bei der Durchsetzung der Realexekution
ergibt sich aus der hiufig langen Dauer des Prozesses. In vielen Féllen wére
die Verbotsfrist somit im Zeitpunkt der Rechtskraft des Urteils bereits ganz
oder zu einem grossen Teil abgelaufen.”” Aus diesem Grund empfiehlt es sich,
ein solches Begehren (super-)provisorisch zu stellen,’”® womit es im schnelle-
ren Summarverfahren” behandelt wird. Die Zuldssigkeit eines solchen Begeh-
rens um vorsorgliche Massnahme richtet sich nach den allgemeinen zivil-
prozessualen Regeln in Art. 261 ff. ZPO.

Demnach hat die Arbeitgeberin glaubhaft zu machen, dass sie einen materiell-
rechtlichen Verfiigungsanspruch gegentiber dem Arbeitnehmer hat,* d.h. so-
wohl der Bestand und die Giiltigkeit des Abwerbeverbots als auch ihr An-
spruch auf Realvollstreckung ist glaubhaft zu machen.’! Nach stindiger
Rechtsprechung ist eine Tatsache bereits glaubhaft gemacht, wenn fiir deren
Vorhandensein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit
der Moglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben konnte.** Diese
niedrige Schwelle steht im starken Kontrast zu den hohen Anforderungen,
welche das materielle Recht an die Giiltigkeit des nachvertraglichen
Abwerbeverbots®® und den Anspruch auf Realexekution® stellt. Zu Recht
gelten in der Praxis daher erhohte Anforderungen, wenn es um die einstweilige
Realvollstreckung von arbeitsvertraglichen Konkurrenz- bzw. Abwerbe-

6 Siehe hierzu oben C.III.

77 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 3405 N 9.

% SHK Arbeitsvertrag-Bopp/BRUNNER, Art. 3405 N 20.
7 Art. 248 1it. d ZPO.

80 KUKO ZPO-KorMEL EHRENZELLER, Art. 261 N 5.

81 STREIFF/VON K AENEL/RUDOLPH, Art. 34056 N 9.

8 BGE 130111 321 E. 3.3 m.w.H.

8 Siehe hierzu oben B.III.

8 Siehe hierzu oben C.I.3.
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verboten geht.®® So hélt das Bundesgericht fest, dass aufgrund des besonders
sensiblen Charakters der beriihrten Interessen — insbesondere des Arbeitneh-
mers, dessen wirtschaftliches Fortkommen durch nachvertragliche Verbote
erheblich beeintriachtigt ist — vorsorglicher Rechtsschutz nur zu gewihren ist,
wenn die Klage als relativ klar begriindet erscheint.® Wie hoch die Anforde-
rungen an die Glaubhaftmachung im Einzelfall sind, ist stets eine Frage der
Interessenabwigung und héngt letztlich von der konkreten Ausgestaltung des
nachvertraglichen Abwerbeverbots ab. So diirfte ein Abwerbeverbot betref-
fend einzelne Kunden in einem ansonsten grossen Markt dem wirtschaftlichen
Fortkommen des Arbeitnehmers kaum entgegenstehen.

Weiter hat die Arbeitgeberin glaubhaft zu machen, dass das Abwerbeverbot
verletzt wurde bzw. eine Verletzung unmittelbar zu befiirchten ist und dass ihr
aus der Verletzung ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht.®’
Implizite Grundvoraussetzung fiir die Anordnung einer vorsorglichen Mass-
nahme ist schliesslich die Dringlichkeit, welche ebenfalls glaubhaft gemacht
werden muss.®® Wartet die Arbeitgeberin mit der Geltendmachung ihrer An-
spriiche zu lange zu, besteht die Gefahr, dass ein Gericht dem Gesuch um
vorsorgliche Massnahme die Dringlichkeit abspricht und dieses deshalb
abweist. Dies gilt umso mehr bei superprovisorischen Massnahmen, d.h. bei
Begehren um gerichtliche Anordnungen ohne vorgingige Anhorung des
Arbeitnehmers, fiir welche explizit eine «besondere Dringlichkeity voraus-
gesetzt wird.¥ Ab dem Moment, in dem die Arbeitgeberin von einer Verlet-
zung Kenntnis erhélt, verbleiben ihr somit nur wenige Tage, um das Gesuch
zu stellen.”

8 BrUHWILER-Kommentar, Art. 340b N 5; vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Art. 340b N 9.

8 BGE 131 III 473 E. 3.2.
87 Art. 261 Abs. 1 lit. b ZPO.
8 BSK ZPO-SPRECHER, Art. 261 N 39,

8 Art. 265 Abs. 1 ZPO; MULLER/ZUND, S. 1786 f.; ausfiihrlich STREIFF/vON KAENEL/
RuporpH, Art. 340 N 9.

%0 Vgl. BRunwiLER-Kommentar, Art. 3405 N 5.
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In der Praxis ist daher das gezielte und schnelle Handeln der Arbeitgeberin
entscheidend und unerldsslich. Wie auch bei der aussergerichtlichen Durch-
setzung®! hat moglichst rasch eine umfassende Beweissicherung stattzufinden.
Als Belege konnen neben Urkunden (bspw. das Abwerbeverbot im Arbeits-
vertrag) und Korrespondenzen (bspw. sichergestellte E-Mails) grundsétzlich
auch (schriftliche) Zeugenaussagen von umworbenen Mitarbeitern oder
Kunden dienen. Aufgrund der eingeschriankten Zuldssigkeit der Beweismittel
im Summarverfahren® sollte auf Zeugenbeweise aber grundsétzlich nur zurtick-
haltend abgestellt werden.

Das Gericht kann die Anordnung vorsorglicher Massnahmen alsdann von der
Leistung einer Sicherheit durch die Arbeitgeberin abhingig machen (Art. 264
Abs. 1 ZPO). Im Falle von Konkurrenz- bzw. Abwerbeverboten ist dies regel-
missig angezeigt, weshalb Gerichte von dieser Kompetenz nicht selten Ge-
brauch machen. Die Hohe der Sicherheitsleistung erfolgt in Abhéngigkeit des
dem Arbeitnehmer drohenden Schadens, d.h. wie stark das vorsorgliche
Abwerbeverbot in die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit des Arbeitnehmers
eingreift, und betrégt bei vorsorglichen Arbeitsverboten oftmals rund ein
Jahresgehalt.”

Heisst das Gericht die vorsorgliche Massnahme gut, ordnet es gegeniiber dem
Arbeitnehmer an, die Abwerbehandlung zu unterlassen, i.d.R. unter Straf-
androhung mit Busse im Widerhandlungsfall (Art. 292 StGB). Das Gericht
setzt der Arbeitgeberin schliesslich eine Prosequierungsfrist mit der An-
drohung an, dass die angeordnete Massnahme bei ungenutztem Ablauf ohne
Weiteres dahinfallt.”* Stellt sich im spateren Hauptverfahren heraus, dass das
vorsorgliche Abwerbeverbot ungerechtfertigt war, haftet die Arbeitgeberin fiir
den Schaden, den der Arbeitnehmer durch die von ihr beantragte, vorsorgliche
Massnahme erlitt.”

o Siehe hierzu auch oben D.I.

2 Vgl. Art. 254 Abs. 2 ZPO.

% STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 3400 N 9: bspw. CHF 140’100 in Urteil BGer
4P.234/2006 vom 20. November 2006 oder CHF 300’000 in Urteil BezGer Biilach
vom 19. Oktober 1995 (JAR 1997, S. 228 {f.).

% Art. 263 ZPO.
% Vgl. Art. 264 Abs. 2 ZPO.
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E Fazit

Nachvertragliche Abwerbeverbote sind im heutigen, von Digitalisierung und
hoher Mobilitdt gepriagten Wirtschaftsleben ein zentrales Instrument zum
Schutz der berechtigten Interessen von Arbeitgeberinnen. Im Rahmen des
gesetzlich Zulédssigen bieten sie grundsétzlich Schutz vor Verlust von
Schliisselpersonen, vertraulichem Know-how sowie Kundenbindungen,
welche fiir die wirtschaftliche Leistungsfidhigkeit eines Unternehmens
essenziell sind.

Gleichzeitig stehen derartige Verbote in einem Spannungsverhéltnis zur Wirt-
schaftsfreiheit des Arbeitnehmers, insbesondere zu dessen wirtschaftlichem
Fortkommen, welches nicht tiberméssig eingeschrinkt werden darf. Dies stellt
sowohl in materiellrechtlicher als auch in prozessualer Hinsicht erhdhte
Anforderungen an ihre Wirksamkeit und Durchsetzbarkeit.

Lehre und Rechtsprechung haben im Hinblick auf die Zuldssigkeit und Aus-
gestaltung nachvertraglicher Abwerbeverbote unterschiedliche Differenzie-
rungen entwickelt — insbesondere zwischen Kunden- und Mitarbeiter-
abwerbung. Wihrend Kundenabwerbeverbote grundsitzlich unmittelbar unter
die Regeln iiber Konkurrenzverbote nach Art. 340 ff. OR fallen, bleibt die
Zuléssigkeit von Mitarbeiterabwerbeverboten zuweilen rechtlich umstritten.
Arbeitgeberinnen sind deshalb gut beraten, auf ein wirksam ausgestaltetes
Konkurrenzverbot zurlickzugreifen und dieses mit effektiven Sanktionierungs-
mechanismen — namentlich einer Konventionalstrafe — abzusichern.

Die Praxis zeigt, dass eine konsequente aussergerichtliche Handhabung in
vielen Fillen bereits Wirkung entfalten kann. Voraussetzung hierfiir ist eine
rasche, gut dokumentierte und bestimmte Reaktion der Arbeitgeberin auf
festgestellte oder drohende Pflichtverletzungen. Wo dies nicht geniigt, stehen
ihr zivilrechtliche und lauterkeitsrechtliche Instrumente zur Verfligung, deren
erfolgreiche gerichtliche Durchsetzung jedoch iiber weite Strecken von einer
vorausschauenden Gestaltung des Abwerbeverbots und einer sorgfiltigen
Beweissicherung abhingt. Gerade bei der Realexekution sind die Prozess-
risiken hoch, bestehen fiir deren Durchsetzung doch hohe Hiirden und droht
der Arbeitgeberin ein Schadenersatzrisiko.
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Zusammenfassend ldsst sich demgemiss festhalten: Der priventive und
reaktive Umgang mit Abwerbehandlungen erfordert vertragliche Klarheit und
strategisches Handeln — nur so kann dem Schutzinteresse der Arbeitgeberin
effektiv Rechnung getragen werden, ohne dabei die verfassungsrechtlich
geschiitzte wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Arbeitnehmer tiberméassig
einzuschrianken.
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Zivilrechtliche Durchsetzung von FIDLEG-
Normen
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A Einleitung

Mit dem Inkrafttreten des Finanzdienstleistungsgesetzes (FIDLEG) im Jahr
2020 erfolgte in der Schweiz eine bedeutende Reform der Finanzmarkt-
regulierung. Ziel der Einfithrung dieses Gesetzes war es, den Anlegerschutz
zu verbessern und die Transparenz im Finanzdienstleistungssektor zu erh6hen.
Zentraler Aspekt war dabei die Einfiihrung von Verhaltensregeln. Die Verhal-
tensregeln des FIDLEG richten sich primér an Finanzdienstleister bei der
Erbringung von Finanzdienstleistungen fiir ihre Kundinnen und Kunden. Der
vorliegende Beitrag untersucht das Verhéltnis der FIDLEG-(Verhaltens-)
Normen zum Zivilrecht.
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B Dogmatische Einordnung: Aufsichts-
und Zivilrecht

Der Finanzdienstleister unterliegt in seiner Tétigkeit einer Vielzahl materieller
Regeln des Privat-, Aufsichts- und Strafrechts. Zusétzlich finden die Bestim-
mungen der Selbstregulierung Anwendung. Von zentraler Bedeutung ist hier-
bei die Dichotomie zwischen dem Zivilrecht und dem offentlich-rechtlichen
Aufsichtsrecht. Fiir die Beziehung zwischen einer Kundin bzw. einem Kunden
und einem Finanzdienstleister gilt grundsétzlich das Zivilrecht. Im Rahmen
ihrer privatrechtlichen Parteiautonomie bestimmen die Parteien ihre Ge-
schiftsbeziehung. Demgegeniiber bezwecken die oOffentlich-rechtlichen
Normen die Aufsicht und Regulierung des Finanzmarktes. Das Finanzmarkt-
recht nimmt mit der Regulierung und Aufsicht eine wirtschaftspolizeiliche
Aufgabe wahr. Zentrales Ziel des Finanzmarktrechts ist der Schutz der
Funktionsfahigkeit der Finanzmaérkte. Dariiber hinaus dient das Finanzmarkt-
recht dem Individualschutz, insbesondere von Glaubigern und Anlegern.!

Die materielle Zuordnung der Rechtsnormen zum Privatrecht oder zum
offentlich-rechtlichen Finanzmarktrecht ist fiir das Verfahren von entscheiden-
der Relevanz. Forderungen, die aus zivilrechtlichen Beziehungen hervor-
gehen, sind gemiss den Bestimmungen des Zivilprozesses geltend zu machen.?
Demgegeniiber unterliegen 6ffentlich-rechtliche Normen dem Verwaltungs-
verfahrensrecht und werden von den zustdndigen Verwaltungsbehdrden von
Amtes wegen vollzogen. In diesem Zusammenhang ist insbesondere die
FINMA als unabhéngige Aufsichtsbehorde zu erwéhnen.’

Trotz dieser Trennung zwischen Aufsichts- und Zivilrecht kann es zu einer
mittelbaren Wechselwirkung kommen, wenn das Zivilgericht aufsichtsrecht-
liche Normen bei der Auslegung unbestimmter zivilrechtlicher Bestimmungen
(z.B. Sorgfalts- oder Treuepflicht) beriicksichtigt.*

' BUHLER/VON DER CRONE, S. 566.

2 ABEGGLEN/ANDREOTTI, S. 532.

3 TSCHANNEN/MULLER/KERN, S. 372.
Jutzi/EISENBERGER, S. 13.
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C Verhiltnis der FIDLEG-Normen zum Zivilrecht

Vor dem Hintergrund, dass Finanzdienstleister in ihrer Tatigkeit sowohl ver-
traglichen Pflichten gegeniiber ihren Kundinnen und Kunden als auch den
aufsichtsrechtlichen Verhaltensvorschriften des FIDLEG unterliegen, besteht
die Frage, ob und in welchem Umfang die FIDLEG-Bestimmungen im zivil-
rechtlichen Kontext Bedeutung erlangen kénnen.’

I Doppelnorm- und Ausstrahlungswirkungstheorie

Zu Beginn des Gesetzgebungsprozesses des FIDLEG war die Frage der zivil-
rechtlichen Durchsetzbarkeit und damit die Frage des Doppelnormcharakters
der FIDLEG-Normen ein zentrales Thema.® Hitte sich der Gesetzgeber
damals fiir Doppelnormen entschieden, so hitte das FIDLEG sowohl 6ffent-
lich-rechtliche als auch privatrechtliche Vorschriften enthalten und somit
sowohl von den Vertragsparteien als auch von den Finanzmarktaufsichts-
behorden prozessual geltend gemacht werden konnen. Die Ausstrahlungs-
wirkungstheorie besagt hingegen, dass die aufsichtsrechtlichen Regeln des
FIDLEG lediglich eine «Ausstrahlungswirkung» auf das Zivilrecht haben,
ohne direkt anwendbar zu sein.” Die Botschaft zum FIDLEG konkretisierte
dies, indem bestdtigt wurde, dass die aufsichtsrechtlichen Verhaltenspflichten
des FIDLEG als 6ffentliches Recht gelten und nicht direkt in das privatrecht-
liche Verhiltnis zwischen Finanzdienstleistern und der Kundin bzw. dem
Kunden eingreifen. Der Zivilrichter entscheidet weiterhin auf Basis der privat-
rechtlichen Bestimmungen, kann jedoch zur Konkretisierung dieser Vorschrif-
ten die aufsichtsrechtlichen Verhaltenspflichten des FIDLEG berticksichtigen.®
Die aufsichtsrechtlichen Bestimmungen beeinflussen das Privatrecht somit
lediglich mittelbar, indem sie als Auslegungshilfe fiir zivilrechtliche Normen
dienen.’ Eine solche Wirkung setzt jedoch voraus, dass eine systematische

> ABEGGLEN/LUTERBACHER, S. 225 f.

¢ MAUCHLE, S. 218.

7 Amapo, S. 991 ff.

8 Botschaft FIDLEG 2015, S. 8921.
Vgl. ABEGGLEN/LUTERBACHER, S. 229.
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Verbindung zwischen den Normen besteht und die aufsichtsrechtlichen
Bestimmungen ausreichend konkret formuliertsind (d.h. klare Handlungsgebote
und -verbote beinhalten).'”

Unklar bleibt jedoch, wie der Zivilrichter die Verhaltensregeln des FIDLEG
im Verhiltnis zwischen Kundin und Finanzdienstleister aufgrund der beste-
henden privatrechtlichen Bestimmungen konkret beriicksichtigen soll.

II Integration von FIDLEG-Normen in das Privatrecht

Offentlich-rechtliche Verhaltensnormen kénnen nicht nur zur Konkretisierung
bestehender privatrechtlicher Pflichten herangezogen werden, sondern
unter bestimmten (eingeschrinkten) Voraussetzungen auch durch Rezeption
in das Privatrecht integriert werden. Auf diese Weise lassen sich neue
privatrechtliche Pflichten begriinden. Dies ist im Bereich des FILDEG in
drei Konstellationen denkbar: durch (i) privatrechtliche Verweisungsnormen
(z.B. Art. 41 Abs. 1 OR), (ii) privatrechtliche Generalklauseln oder (iii) autonome
Vereinbarungen zwischen den Parteien.!!

Da die Verhaltensregeln des FIDLEG keine Doppelnormen darstellen, sind
insbesondere die Generalklauseln und Verweisungsnormen relevant.'? Hierbei
ist entscheidend, ob die Verhaltensregeln des FIDLEG als Schutznormen im
Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR zu betrachten sind. Die herrschende objektive
Widerrechtlichkeitstheorie ldsst eine Haftung fiir reine Vermogensschiaden nur
dann zu, wenn eine Verhaltensnorm diesen Schutz explizit bezweckt. Die
iberwiegende Lehrmeinung bejaht dies im Zusammenhang mit den
FIDLEG-Normen, da sie gezielt den Schutz des individuellen Anlegers
bezwecken."® Auch die Generalklauseln des Schweizer Privatrechts, insbeson-
dere der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) und die
auftragsrechtliche Sorgfaltspflicht (Art. 398 Abs. 2 OR), konnten als «Einfalls-
tore» fiir die Anrufung der FIDLEG-Verhaltensregeln dienen. Wéhrend der
Grundsatz von Treu und Glauben nur begrenzt geeignet erscheint, wird die

10 WERLEN/MARRO, S. 532.
' SK FIDLEG-BRACHER, Art. 7 N 6.
12 Jutz1/EISENBERGER, S. 8.

3 AMADO, S. 999; KuerT, S. 1361; Jutzi/WESSs, S. 590; BAuMANN, Rz. 477.
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auftragsrechtliche Sorgfaltspflicht von JuTzI/EISENBERGER als geeigneter An-
kniipfungspunkt betrachtet." Finanzdienstleister, die den FIDLEG-Verhal-
tensnormen nicht nachkommen, haben es schwer, ihre Sorgfaltspflicht {iber-
zeugend darzulegen.'

Nur wenige Normen des FIDLEG sind als direkt anwendbares Privatrecht zu
qualifizieren, diese sind insbesondere die Art. 69 (Prospekthaftung) und 72
FIDLEG (Herausgabeanspruch).'®

D Ausgewiihlte FIDLEG-Normen im Zivilrecht:
Anwendbarkeit und Herausforderungen

Das FIDLEG unterscheidet das Verhéltnis zwischen dem Finanzdienstleister
und seinen Kundinnen und Kunden einerseits anhand des Auftragsverhélt-
nisses, namentlich ob eine reine Konto- und Depotbeziehung (sog. Execution-
only-Geschift), ein Vermogensverwaltungsvertrag oder ein Anlageberatungs-
vertrag vorliegt.!” Andererseits kategorisiert das FIDLEG die Kundinnen und
Kunden in drei Segmente: (i) Privatkunden, (ii) professionelle Kunden und
(iii) institutionelle Kunden.'® Diese Unterscheidung ist von zentraler Bedeu-
tung, da sie bestimmt, welche aufsichtsrechtlichen Verhaltenspflichten zur
Anwendung gelangen. Fiir professionelle und institutionelle Kunden gelten
teils abgeschwichte Anforderungen, da bspw. Kenntnisse und Erfahrungen im
Finanzbereich fiir professionelle Kunden vorausgesetzt werden konnen. "

14 JuTzI/EISENBERGER, S. 19.

15 Zum Ganzen Kukrr, S. 1359 ff.
16 MAUCHLE, S. 218.

17 Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2—4 FIDLEG.
18 Art. 4 Abs. 1 lit. a—c FIDLEG.

Jutzi/WEss, S. 591 mw.H. darauf, dass entsprechend fiir professionelle Kunden
die Eignungspriifung nach Art. 11 FIDLEG faktisch entfillt und sie zudem auf die
Anwendung von bestimmten Informations-, Dokumentations- und Rechenschafts-
pflichten verzichten kdnnen.
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I Angemessenheits- und Eignungspriifung

Vorliegend stellt sich die Frage, ob die FIDLEG-Bestimmungen zur Angemes-
senheits- und zur Eignungspriifung eine Ausstrahlungswirkung auf das Zivil-
recht, insbesondere auf das Auftragsrecht, entfalten konnen.

Die Angemessenheits- und die Eignungspriifung nach Art. 10 ff. FIDLEG
dienen dem Schutz der Kundinnen und Kunden und sollen sicherstellen, dass
ihnen nur solche Finanzdienstleistungen angeboten werden, die ihren Kennt-
nissen und Erfahrungen sowie — im Falle der Eignungspriifung — auch ihren
finanziellen Verhédltnissen und Anlagezielen entsprechen. Eine Angemessen-
heitspriifung im Sinne von Art. 11 FIDLEG ist erforderlich, wenn eine
Anlageberatung fiir einzelne Transaktionen erfolgt, ohne dass das gesamte
Kundenportfolio beriicksichtigt wird. In diesem Fall priift der Finanzdienst-
leister, ob die Kundin oder der Kunde iiber die notwendigen Kenntnisse und
Erfahrungen verfiigt, um die Risiken der empfohlenen Finanzinstrumente zu
verstehen. Eine Eignungspriifung nach Art. 12 FIDLEG ist dann vorzuneh-
men, wenn der Finanzdienstleister das Kundenportfolio einbezicht, etwa im
Rahmen einer umfassenden Anlageberatung oder Vermogensverwaltung.
Dabei werden neben den Kenntnissen und Erfahrungen auch die finanziellen
Verhiltnisse sowie die Anlageziele der Kundin oder des Kunden einbezogen,
um in der Folge zu beurteilen, ob die empfohlene Dienstleistung oder das
Finanzinstrument fiir die Kundin/den Kunden geeignet ist.?

Die entsprechenden Bestimmungen des FIDLEG basieren weitgehend auf der
privatrechtlichen Rechtsprechung zur Aufklarungs- und Beratungspflicht,
unterscheiden sich jedoch in der systematischen Ausgestaltung.?! Das FID-
LEG sieht eine differenzierte Kundenkategorisierung vor, welche die Priif-
pflichten in Abhdngigkeit des Kundensegments konkretisiert. Demgegeniiber
erfolgt im Auftragsrecht eine einzelfallbezogene Interessenabwégung ohne
typisierende Kundeneinteilung.?

In der Praxis konnen sich daraus unterschiedliche Priifpflichten ergeben. So
reduziert eine Opting-out-Erklarung nach FIDLEG die aufsichtsrechtlichen

20 Zum Ganzen BSK FIDLEG-Hsu/FEHLMANN/FLUHMANN, Art. 10 N 5 und Art. 12N 1 f.
21 AmaADo, S. 998; SK FIDLEG-SETHE/FAHRLANDER, Art. 11 N 39,
2 Vgl. Jutzi/WEss, S. 606.
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Anforderungen an die Angemessenheits- und die Eignungspriifung. Ob dies
auch eine zivilrechtliche Reduktion der Priifungspflichten rechtfertigt, ist
umstritten. Eine solche Ausstrahlungswirkung konnte dazu fiihren, dass die
Gerichte bei den qualifizierten Kunden eine geringere Priifpflicht gutheissen.
Umgekehrt konnte eine Opting-in-Erkldrung auch auf zivilrechtlicher Ebene
eine intensivere Priifpflicht begriinden.?

Besonders relevant ist das Spannungsverhéltnis im Rahmen von Execution-
only-Geschéften. Wiahrend das FIDLEG hier keine Priifpflicht kennt, sieht das
Auftragsrecht in bestimmten Konstellationen, etwa bei erkennbarer Unkennt-
nis der Kundin oder des Kunden, eine weitergehende Interessenwahrungs-
pflicht vor. Eine pauschale Ubertragung der aufsichtsrechtlichen Standards auf
das Zivilrecht konnte in diesen Fillen zu einer Schwichung des Kundenschut-
zes fiihren und damit dem Schutzzweck des FIDLEG zuwiderlaufen.?* Es gibt
jedoch keine Hinweise darauf, dass der Gesetzgeber mit der Einfiihrung der
FIDLEG-Verhaltensregeln beabsichtigte, das Schutzniveau des Privatrechts
zu senken.?

11 Informations- und Herausgabepflichten

Die Vorgaben des FIDLEG zu Art und Umfang der Informations- und Heraus-
gabepflichten des Finanzdienstleisters gegeniiber seinen Kundinnen und
Kunden, wie sie in Art. 26 FIDLEG enthalten sind, haben durchaus Ausstrah-
lungspotenzial ins Privatrecht und kdnnen zur Konkretisierung privatrechtli-
cher Pflichten, insbesondere im Bereich der Retrozessionen, herangezogen
werden.

Zwar anerkennt auch das Auftragsrecht die Pflicht zur Herausgabe von Retro-
zessionen, das Bundesgericht verlangt hierfiir jedoch unter anderem einen
inneren Zusammenhang zwischen Vergiitung und erbrachter Leistung, ins-
besondere im Hinblick auf mogliche Interessenkonflikte.?® Das FIDLEG hin-

2 WERLEN/MARRO, S. 538.
24 WERLEN/MARRO, S. 539.
% Vgl. dazu ABEGGLEN/LUTERBACHER, S. 245.

% BGE 138 111 755 E. 5.3 und E. 5.5; vgl. ferner BSK FIDLEG-ABEGGLEN, Art. 26 N 23
m.w.H. zu den weiteren Voraussetzungen.
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gegen knlipft die Herausgabepflicht allein an den sachlichen Zusammenhang
mit der erbrachten Finanzdienstleistung, ohne das Vorliegen eines Interessen-
konflikts vorauszusetzen.?”” Ferner ist das FIDLEG in Bezug auf die zeitliche
Komponente des Verzichts weiter gefasst. Der Kunde muss vor Erbringung
der Dienstleistung {iber die Art und den Umfang der Retrozessionen informiert
werden und kann nur in diesem Rahmen wirksam auf seine Herausgabe-
anspriiche verzichten.?® Das Auftragsrecht enthilt hierzu keine explizite Rege-
lung, weshalb ein zeitlich unbeschriankter (vorausgehender) Verzicht moglich
erscheint.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Zivilgerichte im Sinne
einer rechtsfortbildenden Harmonisierung die strengeren Anforderungen des
FIDLEG in ihre Auslegung des Auftragsrechts einbezichen sollten. Dies
konnte etwa bedeuten, dass ein Verzicht auf Retrozessionen nur dann als
wirksam anerkannt wird, wenn der Kunde rechtzeitig und vollstidndig infor-
miert wurde, wie es das FIDLEG verlangt. Ebenso konnte die Herausgabe-
pflicht auch ohne konkreten Interessenkonflikt bejaht werden, wenn sie im
sachlichen Zusammenhang mit der Finanzdienstleistung steht.

III  Prospekthaftung und Herausgabe von Dokumenten

Im Gegensatz zu den iibrigen Verhaltensnormen enthalten die Art. 69 und 72
FIDLEG zivilrechtlich direkt anwendbare Bestimmungen. Art. 69 FIDLEG
normiert die Prospekthaftung fiir unrichtige oder unvollstindige Angaben
in Prospekten. Damit wurde die bereits unter dem alten OR bestehende
Haftungsgrundlage nach Art. 752 aOR ins FIDLEG iiberfiihrt, wodurch eine
Haftungsgrundlage fiir Personen etabliert wurde, die in Prospekten, Basis-
informationsbléttern oder anderen Mitteilungen unrichtige, irrefithrende oder
widerrechtliche Angaben machen. Art. 69 FIDLEG erfiillt insofern eine
mittelbare Kontrollfunktion hinsichtlich der Richtigkeit, Klarheit und Voll-
standigkeit der Prospektangaben.?

27 WERLEN/MARRO, S. 539 m.w.H.
28 BSK FIDLEG-ABEGGLEN, Art. 26 N 54.
2 BSK FIDLEG-WATTER, Art. 69 N 3.
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Art. 72 FIDLEG wiederum gewéhrt dem Anleger einen Anspruch auf Heraus-
gabe aller relevanten und ihn betreffenden Dokumente und Unterlagen, die im
Rahmen der Finanzdienstleistung erstellt wurden. Der Herausgabeanspruch
dient dazu, der Kundin und dem Kunden eine fundierte Beurteilung allfalliger
Rechtsanspriiche gegenden Finanzdienstleisterund vonderen Erfolgsaussichten
zu ermoglichen.™

Beide Normen haben nicht nur Ausstrahlungswirkung, sondern begriinden
auch unmittelbare privatrechtliche Anspriiche, die vor den Zivilgerichten
direkt durchgesetzt werden konnen. Thre besondere Stellung innerhalb des
FIDLEG unterstreicht, dass der Gesetzgeber in bestimmten Konstellationen
ausdriicklich eine direkte zivilrechtliche Haftung und somit Rechtssicherheit
fiir die Kundinnen und Kunden normieren wollte. Die spérliche bisherige
Rechtsprechung zu diesen beiden FIDLEG-Normen zeigt jedoch, dass die
zivilgerichtliche Durchsetzung von Anspriichen gestiitzt auf das FIDLEG
komplex und mit erheblichen Hiirden verbunden ist.

E Fazit und Ausblick

Mit dem FIDLEG hat der schweizerische Gesetzgeber ein umfassendes
Regelwerk geschaffen, das primédr dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen ist,
aber dennoch relevante Auswirkungen auf das Zivilrecht hat. Die darin veran-
kerten Verhaltenspflichten richten sich aufsichtsrechtlich zwar primér an die
Finanzdienstleister, konnen aber indirekt auch im zivilrechtlichen Verhaltnis
zwischen Kundinnen und Kunden und Finanzdienstleistern beriicksichtigt
werden.

Die Entscheidung gegen eine Ausgestaltung als Doppelnormen und fiir
das Konzept der Ausstrahlungswirkung verdeutlicht den gesetzgeberischen
Willen, die Systemtrennung zwischen o6ffentlichem Recht und Privatrecht
grundsétzlich beizubehalten. Zugleich erdffnet diese Konzeption die Moglich-
keit, aufsichtsrechtliche Regelungen zur Konkretisierung zivilrechtlicher
Normen heranzuziehen.

30 BSK FIDLEG-REICHART/MANZONI, Art. 72 N 1.
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Praktische Relevanz entfalten die FIDLEG-Bestimmungen insbesondere bei
der Angemessenheits- und der Eignungspriifung und bei den Informations-
und Herausgabepflichten. In diesen Bereichen zeigt sich das Potenzial einer
wertungsmassigen Anndherung der beiden Rechtsgebiete. Allerdings bestehen
nach wie vor erhebliche Unsicherheiten hinsichtlich der genauen zivilrecht-
lichen Bedeutung einzelner aufsichtsrechtlicher Normen und ihrer praktischen
Umsetzung.

Die Auswertung der Literatur deutet zudem auf die Notwendigkeit einer
dogmatisch stringenten und systemiibergreifend abgestimmten Anwendung
der Normen hin. Es ist Aufgabe der Rechtsprechung, diese Balance weiter
auszugestalten. Dabei darf nicht ibersehen werden, dass auch aus rechtsprak-
tischer Sicht eine gewisse Abstimmung erforderlich ist, um widerspriichliche
Ergebnisse in Aufsichts- und Zivilverfahren zu vermeiden.

Die weitere Entwicklung wird stark von der Rechtsprechung abhéngen, die
aufgerufen ist, die Schnittstellen zwischen Aufsichts- und Zivilrecht weiter zu
konkretisieren.
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Einreden gegen die Anerkennung
und Vollstreckung auslindischer Entscheide
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A Einleitung

Kommt es zu einem Verfahren betreffend die Anerkennung bzw. Vollstreck-
barkeitserkldrung eines auslédndischen Entscheids, so haben die Parteien meis-
tens bereits jahrelang mit- bzw. gegeneinander prozessiert und oft neben
einem Erkenntnisverfahren auch mehrere Rechtsmittelverfahren hinter sich.
Fiir die im auslédndischen Verfahren unterlegene Partei stellt sich, sofern sie
ihren (Wohn-)Sitz oder Vermdgenswerte in der Schweiz hat, im Sinne einer
last line of defense dann jeweils noch die Frage, ob Umstinde bestehen, welche
einer Anerkennung und damit auch einer Vollstreckung des ausldndischen
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Entscheids in der Schweiz entgegenstehen.! Neben den eigentlichen, gesetz-
lich normierten Anerkennungshindernissen ist dabei stets auch vorab zu
priifen, ob der ausldndische Entscheid die fiir eine Anerkennung in der
Schweiz vorausgesetzten Qualititsanforderungen erfiillt.

B  Anwendungsbereiche des LugU, HGU und IPRG

| Vorbemerkung

Die moglichen Verweigerungsgriinde unterscheiden sich je nachdem, welches
Regelwerk Anwendung findet, sprich ob sich die Anerkennung bzw. Voll-
streckbarkeitserklarung nach den Art. 25 ff. IPRG oder vorrangig? nach einem
volkerrechtlichen Vertrag richtet. In Zivil- und Handelssachen sind in erster
Linie das Lugano-Ubereinkommen (LugU) sowie — sofern dem ausliindischen
Entscheid eine ausschliessliche Gerichtsstandsvereinbarung zugrunde lag —
seit dem 1. Januar 2025 auch das Haager Ubereinkommen iiber Gerichts-
standsvereinbarungen (HGU) von Bedeutung.’ Es ist daher in einem ersten
Schritt stets zu priifen, nach welchem Regelwerk sich die Anerkennung bzw.
Vollstreckbarkeitserklarung richtet.

I LugU

Soll ein Entscheid aus einem Mitgliedstaat der Européischen Union, Nor-
wegen oder Island in der Schweiz anerkannt und vollstreckt werden, so richtet
sich das Verfahren nach dem LugU, vorausgesetzt der Anwendungsbereich des
LugU ist erdffnet und es liegt eine «Entscheidung» i.S.v. Art. 32 LugU vor.*

Zumal die Anerkennung eine Voraussetzung der Vollstreckbarkeitserkldarung bildet,
scheidet bei Vorliegen eines Anerkennungsverweigerungsgrunds eine Vollstreck-
barkeitserklarung ebenfalls aus, vgl. WALTER/DoMEJ, S. 412 f.

2 Art. 1 Abs. 2 IPRG.

Auf die librigen internationalen bzw. bilateralen Anerkennungsabkommen, welche
namentlich im Bereich des Familienrechts von Bedeutung sind, wird im vorliegenden
Aufsatz nicht ndher eingegangen.

Zum Vereinigten Konigreich siehe sogleich unten.
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Dem LugU kommt gemiss h.L. im Verhiltnis zum HGU Vorrang zu, zumal
Art. 26 Abs. 4 HGU anerkennungsfreundlicheren Staatsvertrigen den Vorrang
einrdumt, was das LugU infolge seiner strenger gefassten Anerkennungsver-
weigerungsgriinde im Verhiltnis zum HGU ist.’

Was den sachlichen Anwendungsbereich des LugU anbelangt, so hat das
Bundesgericht jlingst bestitigt, dass der Ausschlussgrund der Schieds-
gerichtsbarkeit gemiss Art. 1 Abs. 2 lit. d LugU bloss Verfahren erfasst, welche
funktional mit dem Schiedsverfahren verbunden sind, wie bspw. Entscheide
iiber die Aufhebung, Anderung, Anerkennung und Vollstreckung von Schieds-
spriichen sowie Entscheide, die der Durchfiihrung des Schiedsverfahrens
dienen.® Setzt sich ein Gericht eines LugU-Vertragsstaats indessen (vermeint-
lich) {iber eine Schiedsvereinbarung hinweg und entscheidet selbst in der
Sache, so gelangt der Ausschluss der Schiedsgerichtsbarkeit geméss Art. 1
Abs. 2 lit. d LugU nicht zur Anwendung.’

Hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereichs des LugU gemiiss Art. 63
LugU gilt es zu beachten, dass als Folge des Brexits das Vereinigte Konigreich
seit dem 1. Januar 2021 nicht mehr Vertragsstaat des LugU ist. Entsprechend
richtet sich auch die Anerkennung bzw. Vollstreckbarkeitserkldrung von Ent-
scheiden aus dem Vereinigten Konigreich, die nach dem 1. Januar 2021 ergangen
sind, nicht mehr nach dem LugU, sondern nach dem IPRG bzw. allenfalls dem
HGU. Fiir Entscheide aus dem Vereinigten Kénigreich, die vor dem 1. Januar
2021 ergangen sind, fiir die aber erst nach diesem Zeitpunkt ein Anerken-
nungs- bzw. Vollstreckungsverfahren in der Schweiz eingeleitet wurde, hat das
Bundesgericht kiirzlich klargestellt, dass das LugU weiterhin Anwendung
findet.® Wie es sich in Féllen verhilt, in denen der Entscheid erst nach dem

5 MARKUS ALEXANDER R., S. 639 m.w.Verw.; Botschaft HGU 2023, S. 9; TRUTEN, S. 16.
Sog. anti-suit injunctions sind unzulissig, soweit sich die Zustdndigkeit aus dem LugU
ergibt, und konnen daher auch nicht vollstreckt werden (BGE 138 III 304 E. 5.3.1;
siche dazu néher den Beitrag von REITER/FucHs, S. 65 ff., in diesem Sammelband).

7 BGE 150 111423 E. 5.3; so bereits: BGE 127 I1I 186 E. 2; vgl. auch STACHER /ARNESSON,
S. 62.

8 Urteil BGer 5A_720/2022 vom 31. Marz 2023 E. 5.3.2; Urteil OGer BE ZK 21 274
vom 4. November 2021 E. 5.3.4; Urteil OGer BE ZK 20 547 vom 25. Mai 2021 E. 16.3
(obiter dictum); a.M. Urteil BezGer ZH vom 24. Februar 2021 E. 2.2, abrufbar unter
https://www.arrestpraxis.ch/fileadmin/uploads/arrestpraxis/media/2021-02-24
Urteil BGZ _Audienz__redacted.pdf (Abruf 02.05.2025).
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1. Januar 2021 erging, das dem Entscheid zugrundeliegende Verfahren im
Vereinigten Konigreich aber bereits vor dem 1. Januar 2021 eingeleitet wurde,
ist hingegen nach wie vor unklar. Die h.L. plddiert jedoch auch in diesem
Szenario fiir die Anwendbarkeit des LugU.°

01.01.2021

LugU: Verfahren in UK Vollstreckung in CH

Unklar: Verfahren in UK Vollstreckung in CH

Nicht nach LugU:

Verfahren in UK Vollstreckung in CH

Wann schliesslich eine Entscheidung i.S.v. Art. 32 LugU vorliegt, ist vertrags-
autonom auszulegen.'” Geméss h.L. und Rechtsprechung sind davon grund-
sdtzlich auch vorsorgliche Massnahmeentscheide erfasst, sofern sie in einem
kontradiktorischen Verfahren ergangen sind.!' Bei superprovisorisch erlasse-
nen Entscheiden geniigt es, wenn das rechtliche Gehor nach Erlass der vor-
sorglichen Massnahme, aber noch vor Beantragung des Exequaturs gewéhrt
wurde. So hat das Bundesgericht jiingst einen italienischen decreto ingiuntivo
als Entscheid i.S.v. Art. 32 LugU qualifiziert, zumal der Einspracheentscheid,
welcher den decreto ingiuntivo bestétigte und vor dem Gesuch um Vollstreck-
barkeitserklarung in der Schweiz erlassen wurde, in einem kontradiktorischen
Verfahren ergangen war, in welchem sich der Schuldner habe &ussern
konnen.'?

MarkUs/HUBER-LEHMANN, S. 146; MARrRKUS/HUBER-LEHMANN/RUPRECHT, S. 264 f;
MaRrkUS/RUPRECHT, S. 316; RODRIGUEZ/GUBLER, S. 693 f;; a.M. hingegen SHK LugU-
Dowmel, Art. 63 N 26.

1" BGE 146 IIT 157 E. 6.2.

' BGE 150 III 345 E. 5.1.2; BSK LugU-ScHULER/ROHN/MARUGG, Art.32 N 30 f.
m.w.Nachw.

12 BGE 150 ITI 345 E. 5.2; vgl. hierzu auch ArNoLD, S. 418 ff.
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Il HGU

Soll ein Entscheid aus einem Nicht-LugU-Vertragsstaat in der Schweiz aner-
kannt und vollstreckt werden, und beruhte die Zustdndigkeit des erkennenden
Gerichts auf einer ausschliesslichen Gerichtsstandsvereinbarung,' so ist seit
dem 1. Januar 2025 neu jeweils zu priifen, ob das HGU zur Anwendung
gelangt. Wie das LugU umfasst auch der sachliche Anwendungsbereich des
HGU Zivil- und Handelssachen (Art. 1 HGU), wobei aber der Ausschluss-
katalog in Art. 2 HGU deutlich umfassender ausfillt (und so bspw. ausser-
vertragliche Anspriiche aus unerlaubter Handlung wegen Sachschédden oder
dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen erfasst). In rdumlich-personlicher
Hinsicht ist das HGU vor allem fiir Entscheide aus dem Vereinigten Konig-
reich, bei denen die Verfahrenseinleitung als solche nach dem 1. Januar 2021
erfolgte, von Relevanz, zumal hier das LugU unstreitig keine Anwendung
findet. Weitere namhafte HGU-Vertragsstaaten sind Mexiko und Singapur.'*

IV . IPRG

Seit Inkrafttreten des HGU kommt das IPRG mit Blick auf die Anerkennung
und Vollstreckbarkeitserkldrung in der Schweiz folglich nur noch dann zur
Anwendung, wenn entweder ein Entscheid aus einem Nicht-LugU- sowie
Nicht-HGU-Vertragsstaat vorliegt, mit dem die Schweiz auch keine anderen

13 Art. 3 lit. b HGU hiilt fest, dass Gerichtsstandsvereinbarungen, in denen die Gerichte
oder zumindest ein oder mehrere bestimmte Gerichte eines Vertragsstaats benannt
werden, als ausschliesslich gelten, sofern die Parteien nicht ausdriicklich etwas
anderes vereinbart haben. Die Schweiz hat zudem als erster und einziger Vertragsstaat
eine Erklirung nach Art. 22 HGU abgegeben, wonach ihre Gerichte auch Entschei-
dungen anerkennen und vollstrecken werden, die von ausldndischen Gerichten
gestiitzt auf nicht ausschliessliche Gerichtsstandsvereinbarungen erlassen wurden. Da
dieser Artikel aber vorsieht, dass sowohl das Ursprungs- als auch das Anerkennungs-
gericht eine solche Erkldarung abgegeben haben miissen, hat die Erkldrung der Schweiz
derzeit keine Wirkung.

4 Die USA und China haben das Ubereinkommen unterzeichnet, aber noch nicht ratifi-
ziert. Eine Liste mit den Vertragsstaaten ist abrufbar unter https:/www.hcch.net/de/
instruments/conventions/status-table/?cid=98 (Abruf23.04.2025).
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bilateralen oder multilateralen Vertrdge im Bereich der Anerkennung und
Vollstreckung abgeschlossen hat (wie bspw. die USA'®), oder wenn der An-
wendungsbereich dieser Ubereinkommen nicht erdffnet ist.'®

C Maogliche Einreden und Verweigerungsgriinde

I Ubersicht der moglichen Einreden je nach Regelwerk
Verweigerungs- | LugU HGU IPRG
grund:
Nicht gehorige v v v
Zustellung Art. 34 Ziff. 2 Art.9lit.c Art. 27 Abs. 2
lit.a
Verstoss gegen v v v
ordre public Art. 34 Ziff.1 Art. 9 lit.e Art.27 Abs.Tund 2
lit.b
Unvereinbarkeit 4 4 4
mit anderen Art. 34 Ziff. 3&4 | Art.9lit.fundg Art. 27 Abs. 2
Entscheiden lit.c
Nichtbeachtung X X 4
Rechtshéangig- Art. 27 Abs. 2
keit lit.c
Verhdngung X 4 X
von punitive
damages Ausnahme: Art. 1 Ausnahme:
Art. 34 Ziff.17 Art. 27 Abs. 1"

15" Wobei fiir Unterhaltsentscheidungen das Abkommen zwischen dem Schweizerischen
Bundesrat und der Regierung der Vereinigten Staaten von Amerika iiber die Durch-
setzung von Unterhaltsverpflichtungen vom 31. August 2004 (SR 0.276.197.411) gilt.

16 Vernehmlassungsbericht HGU 2022, S. 8; KusTEr, Rz. 16.

7" Sog. punitive damages kénnen unter gewissen Voraussetzungen gegen den ordre pub-
lic i.Sv. Art. 27 Abs. 1 IPRG und Art. 34 Ziff. 1 LugU verstossen (siche dazu niher
CHK IPRG-BuHR/ScHRAMM, Art. 27 N 15 ff.; BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 27
N 44, 75).
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Entscheidung X 4 b 4

beruhend auf Art.10 Abs. 2

einer vorfrage-

weisen Beurtei-

lung einer

ausgeschlosse-

nen Angelegen-

heit

Prozessbetrug X 4 X

Ausnahme: Art. 9 lit.d Ausnahme:
Art. 34 Ziff. 18 Art.27 Abs. 2
lit. b™®

Ungiltige b 4 v 4

Gerichtsstands- Ausnahme: Art. 26 lit. b

vereinbarung Art. 9 lit. a

Fehlende X v X

Fahigkeit zum Art.9lit. b

Abschluss der

Gerichtsstands-

vereinbarung

Indirekte X b 4 v

Zustandigkeit Ausnahme: Ausnahme: Art. 25 lit. a
Art. 35 Ziff. 1 Art.8 Abs. 2 iV.m.Art. 26

11 Ausgewihlte Verweigerungsgriinde

1 Nicht gehorige Zustellung

Von besonderer praktischer Relevanz ist der Verweigerungsgrund der nicht
gehorigen Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftstiicks.

Mit Blick auf das LugU ist in diesem Zusammenhang vorab zu beachten, dass
dem Passus in Art. 34 Ziff. 2 LugU zum méglichen Rechtsbehelf («/...] es sei
denn, der Beklagte hat gegen die Entscheidung keinen Rechtsbehelf eingelegt,

'8 Der Prozessbetrug kann unter gewissen Voraussetzungen gegen den ordre public
i.Sv. Art. 27 Abs. 2 lit. b IPRG und Art. 34 Ziff. 1 LugU verstossen (siche dazu niher
Urteil BGer 5A_165/2014 vom 25. September 2014 E. 6.2; BSK LugU-Schuler/Rohn/
Marugg, Art.. 34 N 22; CR LDIP-Bucher, Art. 27 N 17).
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obwohl er diese Méglichkeit hatte») wegen des entsprechenden Vorbehaltes
der Schweiz keine Bedeutung zukommt."

Gemiss Rechtsprechung gewihrleistet Art. 34 Ziff. 2 LugU eine zustellungs-
rechtliche Mindestgarantie. Diese erfordert die Zustellung in den Herrschafts-
bereich des Beklagten. Die Durchfiihrung muss mit Sicherheit feststellbar
sein, wobei es geniigt, wenn der Kldger den Zustellungsnachweis erbringen
kann.?® Des Weiteren muss die Zustellung in einer Art und Weise erfolgen,
mittels welcher der Empfanger ihre Wichtigkeit erfassen kann; eine Benach-
richtigung iiber irgendwelche informellen Kanéle reicht nicht aus.?' So gentigt
die formlose Zustellung durch einen Kurier an einen anderen als den Beklag-
ten nicht, da nicht sichergestellt werden kann, dass der Empfinger auf die
besondere Bedeutung und die Dringlichkeit der unverziiglichen Weiterleitung
an den Beklagten hingewiesen wird und der Beklagte so die Moglichkeit er-
hilt, sich zu verteidigen. Daran vermag auch der Umstand nichts zu &ndern,
dass die Zustellung an dem im Vertrag fiir die Zustellung vorgesehenen Ort
erfolgte.?

In BGer 5A 299/2020 hatte das Bundesgericht zu beurteilen, ob eine nach
englischem Recht zulédssige Alternativzustellung an eine andere als die beklag-
te Partei («constructive notice) mit Blick auf Art. 34 Ziff. 2 LugU rechts-
gentiglich sei. Im konkreten Fall brachte der High Court of Justice im Rahmen
eines Scheidungsverfahrens das verfahrenseinleitende Schriftstiick einer juris-
tischen Treuhandgesellschaft lediglich gua Zustellung an den mitbeklagten
Ehegatten zur Kenntnis. Dies erfolgte mit der Begriindung, dass die Treuhand-
gesellschaft lediglich als Strohmann bzw. alter ego hinter dem Ehemann
fungiere. Das Bundesgericht erwog, dass dem Zweitgericht bei der Priifung
von Art. 34 Ziff. 2 LugU i.S. einer Ausnahme des Verbots der révision au fond
eine Nachpriifungsbefugnis zukomme, womit die Frage, ob die Alternativ-
zustellung nach englischem Recht zuléssig sei bzw. die diesbeziiglichen Fest-
stellungen des englischen Erstgerichts, flir die Beurteilung von Art. 34 Ziff. 2

° Art. III Protokoll 1 zum LugU; so ausdriicklich auch: Urteil BGer SA_299/2020 vom
11. August 2021 E. 3.1.3.

20 BGE 142 11 355; Urteil BGer 5A_299/2020 vom 11. August 2021 E. 3.2.
2l Urteil BGer 5A_299/2020 vom 11. August 2021 E. 3.2.
22 Urteil BGer 5A_230/2012 vom 23. Oktober 2012 E. 4.3.1.
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LugU seitens des Schweizer Zweitgerichts nicht bindend seien.?* Im Ergebnis
wies es die Beschwerde der Ehefrau mangels Anfechtung der verbindlichen
vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen ab, wonach die Treuhandgesell-
schaft keine effektive Kenntnis vom verfahrensleitenden Schriftstiick erlangt
hatte.?

Unter Berufung auf den soeben wiedergegebenen Bundesgerichtsentscheid
kam auch das Obergericht des Kantons Ziirich jliingst zum Schluss, dass eine
Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftstiickes per E-Mail durch den
Anwalt der Gesuchstellerin an die Anwiéltin der Gegenpartei den zustellungs-
rechtlichen Anforderungen von Art. 34 Ziff. 2 LugU nicht geniige.?

Auch das HGU und das IPRG kennen den Verweigerungsgrund der nicht
gehorigen Zustellung. Da das HGU in der Schweiz erst per 1. Januar 2025 in
Kraft trat, gibt es hierzu noch keine (publizierte) Rechtsprechung. Instruktiv
ist in diesem Zusammenhang aber, wie Gerichte anderer HGU-Staaten ent-
schieden haben, zumal Art. 23 HGU die Mitgliedstaaten verpflichtet, bei der
Auslegung des HGU seinem internationalen Charakter sowie der Notwendig-
keit, seine einheitliche Anwendung zu fordern, Rechnung zu tragen.

Mit Blick auf Art. 9 lit. ¢ HGU hielt der High Court of Singapore so bspw. fest,
dass der Kldger nur bei Abwesenheitsurteilen den Beweis erbringen miisse,
dass die Beklagte rechtzeitig und gehorig liber das Verfahren informiert wor-
den sei. In allen anderen Féllen — mithin auch bei einem summary judgment®
gemdss englischem Recht — werde die ordnungsgemaisse Zustellung vermutet,
wobei sie durch den Gegenbeweis widerlegt werden konne.”’

% Urteil BGer 5A_299/2020 vom 11. August 2021 E. 3.4.1 f.
2 Urteil BGer 5A_299/2020 vom 11. August 2021 E. 3.4.3.
% Urteil OGer ZH RV240008-O/U vom 27. Januar 2025 E. 1.4.

26 Unter einem summary judgment versteht das englische Recht ein Urteil, welches in

einem vereinfachten und beschleunigten Verfahren auf Grundlage schriftlicher Beweis-
mittel ergeht. Voraussetzung dafiir ist, dass keine realistische Aussicht auf Erfolg besteht
und dass keine sonstigen zwingenden Griinde fiir die Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung vorliegen (Civil Procedure Rules, Rule 24, verfiigbar unter https:/
www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part24 [Abruf 06.05.2025]).

27 Urteil High Court Singapur Ermgassen & Co Ltd v Sixcap Financials Pte Ltd SGHCR 8
vom 19. Juni 2018 Rz. 22; dies deckt sich mit der Beweislastumkehr in Art. 29 Abs. 1
lit. ¢ IPRG, wonach im Falle eines Abwesenheitsurteils der Anerkennungsklager
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Schliesslich hielt das Bundesgericht in Anwendung von Art. 27 Abs. 2 lit. a
IPRG kiirzlich fest, dass sich die beklagte Partei, welche am ausldndischen
Verfahren teilgenommen hat, nur dann auf diese Einrede berufen kénne, wenn
sie im auslidndischen Verfahren ausdriicklich einen Vorbehalt beziiglich der
Giiltigkeit der Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftsatzes angebracht
habe. Eine blosse Unzustindigkeitseinrede geniigt gemiss der Auffassung des
Bundesgericht dagegen nicht, zumal diese bloss eine Einlassung i.S.v. Art. 26
lit. ¢ IPRG, nicht aber i.S.v. Art. 27 Abs. 2 lit. a IPRG verhindert.?®

2 Verstoss gegen den ordre public

Eine weitere Einrede, welche sowohl gemiss LugU, HGU sowie IPRG zur
Verfiigung steht, ist diejenige des offensichtlichen Verstosses gegen den ordre
public. Wihrend Art. 34 Ziff. 1 LugU und Art. 9 lit. e HGU sowohl den mate-
riellen als auch den formellen ordre public erfassen, regelt das IPRG den
materiellen (Art. 27 Abs. 1 IPRG) und den formellen (Art. 27 Abs. 2 IPRG)
getrennt.”

Was unter den Begriff des ordre public fillt, ist sowohl gemiss LugU als
auch gemiss HGU nach dem nationalen Recht des ersuchten Zweitstaates zu
bestimmen.*® Es kann hier mithin auf die zu Art. 27 IPRG ergangene Recht-
sprechung verwiesen werden.’!

Eine offensichtliche Verletzung des Schweizer ordre public liegt vor, wenn
grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsordnung missachtet
werden.*? Die Bestimmung wird streng ausgelegt.*> Eine Abweichung von
zwingenden Bestimmungen des schweizerischen Rechts oder die Tatsache,

durch Urkunden beweisen muss, dass das verfahrenseinleitende Schriftstiick gehorig
und rechtzeitig zugestellt wurde (siche auch BGE 142 III 180 E. 3).

28 Urteil BGer 5A_78/2023 vom 23. November 2023 E. 4.3.
2 WALTER/DoMEJ, S. 489; HARTLEY/DoGAUCHI, Rz. 189.
30 SHK LugU-WALTHER, Art. 34 N 3 m.w.Nachw.; HARTLEY/DoGaucHI, Rz. 189.

31 SHK LugU-WALTHER, Art. 34 N 3; DIKE LugU Kommentar-DoME/OBERHAMMER,
Art. 34 N 5.

32 BGE 126 111 534 E. 2.¢; Urteil BGer 4A_650/2023 vom 13. Mai 2024 E. 5.1.2.

3 BGE 143 111 404 E. 5.2.3; Urteil BGer 5A_46/2021 vom 20. Januar 2022 E. 4.1; Urteil
BGer 5A_138/2020 vom 25. August 2020 E. 3.2.
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dass das ausléndische Urteil in einem Verfahren ergangen ist, das sich vom
schweizerischen Prozessrecht unterscheidet, geniigt fiir sich allein noch
nicht.*

Das Bundesgericht hielt kiirzlich entsprechend fest, dass ein russisches Urteil,
welches die Authebung einer Adoption auf Antrag des Vaters und gegen den
Willen der Mutter zum Gegenstand hatte, nicht gegen den materiellen
ordre public verstosse, zumal das russische Urteil nicht als fiir das einheimische
Rechtsempfinden unertraglich eingestuft werden konne, da auch das Schweizer
Recht die Authebung einer Eltern-Kind-Beziehung gegen den Willen eines
Elternteils kenne.*

Was den formellen ordre public anbelangt, so gilt es zu beachten, dass die
Geltendmachung desselben gemédss Bundesgericht im Einzelfall gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstossen kann. So kam das Bundesgericht
in BGE 141 IIT 210 zum Schluss, dass der vom Beklagten erstmals im Rahmen
des Schweizer Vollstreckungsverfahrens vorgetragene Vorwurf, wonach die
Klagerin die am ausldndischen Erkenntnisverfahren mitwirkenden Richter
bestochen habe, als treuwidrig zu gelten habe, weshalb es eine Berufung auf
den formellen ordre public verweigerte.*

3 Unvereinbarkeit mit einer Entscheidung
aus dem Anerkennungsstaat

Damit ein Entscheid in der Schweiz anerkannt bzw. fiir vollstreckbar erklért
werden kann, darf er sowohl gemiss LugU, HGU wie auch IPRG nicht
mit einer Schweizer Entscheidung im Widerspruch stehen, die zwischen den-
selben Parteien ergangen ist.*’

3 Urteil BGer 4P.12/2004 vom 15. Juni 2004 E. 2.1; So auch jingst Urteil
BGer 5A 46/2021 vom 20. Januar 2022 E. 4.6.2, wonach die Vorinstanz einen Verstoss
gegen den ordre public mitunter mit der Begriindung verneinte, dass ein Anspruch,
der auf blossen Wahrscheinlichkeiten basiert, der schweizerischen Rechtsordnung
zwar fremd sei, Grundprinzipien des Schweizer Rechts dadurch jedoch nicht offen-
sichtlich verletzt seien.

3 Urteil 5A_138/2020 vom 25. August 2020 E. 3.4.

% BGE 141 IT210 E. 5.3.3.

7 Art. 34 Nr. 3 LugU; Art. 9 lit. g HGU; Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ IPRG.
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Mit Blick auf Art. 34 Ziff. 3 LugU hatte das Bundesgericht in BGE 150 III
423 zu klaren, inwieweit ein inldndisches Urteil, in welchem sich das Gericht
aufgrund einer Schiedsklausel fiir unzustdndig erklédrte, der Anerkennung
einer slowenischen Entscheidung entgegenstehe, welche in (vermeintlicher)
Verletzung derselben Schiedsklausel ergangen ist. Das Bundesgericht fiihrte
einleitend aus, dass sich die Unvereinbarkeit bei den Wirkungen der gericht-
lichen Entscheidungen zeigen miisse. Verlangt werde mit anderen Worten,
dass die ausldndische Entscheidung entweder denselben Streitgegenstand
abweichend entscheide oder aber auf Pramissen aufbaue, die mit der materi-
ellen Rechtskraft oder Gestaltungswirkung des inldndischen Urteils unverein-
bar sei.*® Das Bundesgericht fiihrte in der Folge aus, dass obschon die Trag-
weite der Bindungswirkung von negativen Zusténdigkeitsentscheiden unklar
sei, der inlédndische Entscheid in jedem Fall keine Rechtswirkungen entfalte,
die mit den Rechtswirkungen des slowenischen Urteils potentiell unvereinbar
seien. Denn mit Blick auf Art. 34 Ziff. 3 LugU geniige es nicht, wenn die
Rechtsfolgen (oder eine Vorfragebeurteilung) der anzuerkennenden Entschei-
dung lediglich mit einer nicht in Rechtskraft erwachsenen Vorfragebeurteilung
des inlédndischen Urteils unvereinbar sind.*

Im Anwendungsbereich des IPRG hielt das Bundesgericht kiirzlich fest, dass
die Anerkennung eines auslédndischen negativen Feststellungsurteils, welches
die Haftung eines Schédigers verneinte, versagt werden konne, wenn in der
Schweiz bereits frither eine Adhdsionsklage des Geschddigten hingig war. Das
Bundesgericht rief in Erinnerung, dass die Identitit der Streitgegensténde sich
im internationalen Kontext nach der Kernpunkttheorie beurteilt.*” Obwohl die
Antrége in den beiden Verfahren nicht identisch waren, wurde das ausléndi-
sche Urteil daher nicht anerkannt, weil die im Mittelpunkt stehende Rechts-
frage dieselbe war wie bei der zuerst hingig gemachten Adhésionsklage.*!

3% BGE 150 11 423 E. 6.3; vgl. auch STACHER/ARNESSON, S. 62.
¥ BGE 150111423 E. 6.3,6.4.2, 6.4.4.

40 Der Begriff der Rechtshiangigkeit ist derselbe wie in Art. 9 TPRG (Urteil BGer
5A_1015/2021 vom 4. August 2022 E. 6.2.1.1).

4 Urteil BGer 5A_1015/2021 vom 4. August 2022 E. 6.2.2.

64



MATTHEW REITER, GERALDINE FUCHS

Vollstreckung von
auslindischen Massnahmeentscheiden

Inhaltsiibersicht

A Ausldndische Entscheide in der Schweiz

I  Einleitung

II  Gesetzliche Grundlagen fiir die Anerkennung
und Vollstreckbarerklarung

1 Vélkerrechtliche Vertriige, insbesondere das LugU
1.1 Anerkennung
1.2 Vollstreckbarerklérung
1.3 Rechtsmittel
IPRG
3 Anerkennung
3.4 Vollstreckbarerkldrung
3.5 Rechtsmittel

4 Vollstreckung
B Besonderheiten bei der Vollstreckung bestimmter auslandischer
Massnahmen
I Worldwide Freezing Order
1 Wesen und Ausgestaltung
2 Herausforderungen bei der Umsetzung in der Schweiz
2.1 Grundsatz der Wirkungsgleichheit
2.2 Anspruch auf Sicherungsmassnahmen geméss
Art. 47 Zift. 2 LugU
2.3 Vollstreckung der WFO geméss ZPO oder SchKG?
3 Angel Bells als Ausnahme der WFO
4 Anerkennung und Vollstreckbarkeit einer WFO unter dem IPRG?
II  Anti-Suit Injunction
1 Begriff
2 Problemfelder
2.1 Unter dem LugU
2.2 Unter dem IPRG

C Zusammenfassung

66
66

67

67
68
69
70

70

70
71
72

72

73

73
73

74
74

75
77

78

80
80

81
81
81

82

65



MATTHEW REITER, GERALDINE FUCHS

A Auslandische Entscheide in der Schweiz

I Einleitung

Die Vollstreckung eines auslidndischen Massnahmeentscheids in der Schweiz
erfordert zundchst dessen Anerkennung und - sofern durch die Natur des
Entscheides bedingt - auch dessen Vollstreckbarerkldrung durch ein schwei-
zerisches Gericht.! Erst dadurch werden die Wirkungen des Entscheids auf
die Schweiz erstreckt und er wird der inldndischen Zwangsvollstreckung
zugénglich.

Was durch staatsvertragliche und innerstaatliche Normen detailliert geregelt
ist, kann sich in der Praxis als kompliziertes und miihseliges Unterfangen
erweisen. Das liegt zum einen an der Natur der vorsorglichen Massnahme
selbst, die — im Gegensatz zu einem endgiiltigen Urteil — lediglich der vorldu-
figen Sicherung des Hauptanspruchs dient. Zum anderen sind trotz der relativ
dichten Normierung zentrale Fragen der Vollstreckung vorsorglicher Mass-
nahmen, insbesondere im Anwendungsbereich des IPRG, bisher gerichtlich
nicht geklart.

Besondere Herausforderungen bereiten vorsorglichen Massnahmen, die dem
schweizerischen Recht fremd sind. Dabei stellt sich insbesondere die Frage,
wie das mit der Anerkennung und Vollstreckung befasste Gericht eine sach-
gerechte Umsetzung der ausldandischen Massnahme ins Schweizer Recht
gewihrleisten kann. Solche Schwierigkeiten treten regelméssig bei vorsorg-
lichen Massnahmen des englischen Rechts auf, namentlich bei der Worldwide
Freezing Order («WFOw») und der Anti-Suit Injunction.

Dieser Beitrag setzt sich mit der Vollstreckung dieser Institute in der Schweiz
auseinander. Dabei wird zunéchst das allgemeine Regelwerk zur Anerkennung
und Vollstreckung auslédndischer Entscheide — mit besonderem Fokus auf
vorsorglichen Massnahmen — in Erinnerung gerufen. Anschliessend wird im
zweiten Teil auf die Besonderheiten bei der Vollstreckung der WFO und der
Anti-Suit Injunction eingangen.

' Huser, N 610;
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11 Gesetzliche Grundlagen fiir die Anerkennung
und Vollstreckbarerklidrung

1 Vélkerrechtliche Vertriige, insbesondere das LugU

Die Anerkennung, die Vollstreckbarerkldrung und die Vollstreckung ausléndi-
scher Entscheide richten sich nach der ZPO, soweit weder ein volkerrecht-
licher Vertrag noch das IPRG etwas anderes bestimmen.

Der fiir die Schweiz praktisch bedeutsamste vdlkerrechtliche Vertrag im
Bereich der Anerkennung und Vollstreckung ausldandischer Entscheidungen ist
das Lugano Ubereinkommen («LugU»). Die nachfolgenden Ausfiihrungen
beziehen sich daher auf die Anerkennung und Vollstreckung unter dem LugU.

Seit dem Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europédischen Union
am 31. Januar 2020 ist das LugU fiir die Anerkennung und Vollstreckbarerkl-
rung von Entscheidungen britischer Gerichte nur noch bedingt anwendbar.?
Damit riickt das IPRG als Rechtsgrundlage fiir die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen aus dem Vereinigten Konigreich wieder in den
Vordergrund.

2 Art. 335 Abs. 3 ZPO; zur Unterscheidung zwischen der Vollstreckung von Geld-
leistungen und Nicht-Geldleistungen nachfolgend.

Die Anerkennung und Vollstreckbarerklarung von Entscheidungen, die vor dem 1. Januar
2021 und damit vor Ablauf des vereinbarten Ubergangszeitraums ergangen sind,
richten sich weiterhin nach dem LugU. Hingegen richten sich die Anerkennung und
Vollstreckbarerkldrung einer nach diesem Stichtag ergangenen Entscheidung, vor-
behaltlich anderweitig anwendbarer volkerrechtlicher Vertrige, nach dem IPRG (zum
Ganzen: Auswirkungen des «Brexit» auf das Lugano-Ubereinkommen, abrufbar
unter https:/www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/privatrecht/lugue-2007/brexit-
auswirkungen.html#:~:text=Gest%C3%BCtzt%20auf%20Artikel%20129%20
des,2021%20Auswirkungen%20aut?%20das%20Lug%C3%9C [Abruf 09.05.2025]).
Das Bundesgericht prézisierte in seinem Urteil BGer SA_720/2022 vom 31. Mérz 2023
E. 5.3.2, dass dabei das Datum der erstinstanzlichen Entscheidung massgeblich ist.
Demgegeniiber ist der Zeitpunkt, an dem das Verfahren um Anerkennung und Voll-
streckbarerklarung in der Schweiz eingeleitet wurde, nicht entscheidend.
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Am 1. Januar 2025 ist fiir die Schweiz das Haager Gerichtsstandsiiberein-
kommen («HGU») in Kraft getreten, das ebenfalls Bestimmungen zur Voll-
streckung enthilt.* Dessen Anwendungsbereich beschrinkt sich aber auf die
Vollstreckung von Entscheiden von Gerichten, deren Zustindigkeit auf einer
ausschliesslichen Gerichtsstandsvereinbarung beruht.’ Auf die Bestimmungen
des HGU wird daher im Folgenden nicht niiher eingegangen.

1.1 Anerkennung

Unter dem LugU setzt die Anerkennung materiell eine Entscheidung i.S.v. Art.
32 LugU voraus, die vollstreckbar ist.® Zudem darf der Anerkennung kein
Verweigerungsgrund entgegenstehen.’

Entscheide iiber vorsorgliche Massnahmen gelten unbestritten als Entschei-
dungen im Sinne des LugU und sind daher anerkennungs- und vollstreckungs-
fahig.® Allerdings ergeben sich aus der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs («EuGH») gewisse Einschrankungen. Insbesondere verlangt der
EuGH, dass dem Beklagten im Massnahmeverfahren das rechtliche Gehor
gewihrt wurde. Dies schliesst superprovisorische Massnahmen von vorhinein
aus.’ Soweit der Massnahmeentscheid auf einem nach Art. 31 LugU vorbehal-

Art. 8 ff. Ubereinkommen vom 30. Juni 2005 iiber Gerichtsstandsvereinbarungen
(HGU), SR 0.275.21; das Vereinigte Konigreich ist seit dem 1. Januar 2021 Vertrags-
partei des HGU.

5 Gemiss Art. 16 Ziff. 1 HGU ist das Ubereinkommen in zeitlicher Hinsicht zudem
nur auf ausschliessliche Gerichtsstandsvereinbarungen anwendbar, die geschlossen
werden, nachdem das Ubereinkommen fiir den Staat des vereinbarten Gerichts in
Kraft getreten ist.

Es muss sich um eine Entscheidung iiber eine Zivil- und Handelssache handeln (vgl.
Art. 1 Ziff. 1 und Art. 32 LugU). Zur Voraussetzung der Vollstreckbarkeit siehe
Art. 38 LugU.

7 Vgl. Art. 34 Ziff. 1-4 LugU.

8 WaLTER/DoOMEJ, S. 422 und 566; BSK LugU-HormanN/Kunz, Art. 38 N 61; in BGE 129
II1 626 E. 5 bestitigte das BGer ausdriicklich, dass eine englischen freezing injunction
eine Entscheidung im Sinne des LugU darstellt.

®  Vgl. Urteil EuGH C-125/79 (Denilauer v. Couchet) vom 21. Mai 1980; gemaéss Urteil
BGer 4P.331/2005 vom 1. Médrz 2006 E. 7.4 geniigt es, wenn die Gesuchsgegnerin
Gelegenheit hatte, sich in einem kontradiktorischen Verfahren zu dussern, bevor die
Gesuchstellerin die Anerkennung und Vollstreckung des Massnahmeentscheids
beantragt; s. auch WALTER/Dowmey, S. 566; BGE 129 111 626 E. 5.2.1.
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tenen nationalen Massnahmegerichtsstand beruht, muss er die vom EuGH in
Van Uden' und Mietz" entwickelten Kriterien erfiillen.

1.2 Vollstreckbarerkliarung

Die Vollstreckbarkeit auslédndischer Entscheide kann inzident, d.h. vorfrage-
weise, oder alternativ, auf Antrag der Glaubigerin in einem selbststdndigen
Exequaturverfahren nach Art. 38 ff. LugU, iiberpriift werden. '

Das selbststéindige Exequaturverfahren hat fiir die Gldubigerin den Vorteil,
dass sie mit dem erstinstanzlichen Exequaturentscheid unmittelbar einen
unbedingten, sich direkt aus dem LugU ergebenden Anspruch auf Mass-
nahmen zur Sicherung der Vollstreckung («Sicherungsmassnahmeny) hat
(Art. 47 Ziff. 2 LugU)." Verbunden mit dem Umstand, dass der Schuldnerin
erst im Beschwerdeverfahren das rechtliche Gehor gewéhrt wird und damit
ein Uberraschungseffekt zu ihren Lasten eintritt, macht dies das selbststindige
Exequaturverfahren fiir die Glaubigerin besonders attraktiv.

Das innerstaatliche Recht bestimmt, welche Massnahmen zur Verfligung
stehen und deren Modalitdten.'* Es darf die Anordnung jedoch nicht an zusétz-
liche Voraussetzungen kniipfen.'* In der Schweiz erfolgt die Sicherung von
Forderungen, die auf Geld oder Sicherheitsleistung lauten mittels Titel-Arrest
gemiss Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG.'¢ Die Sicherung von Nichtgeldleistun-
gen richtet sich demgegentiber nach Art. 340 ZPO."

10" Urteil EuGH C-3915 (Van Uden) vom 17. November 1998.
" Urteil EuGH C-99/96 (Mietz) vom 27. April 1999.

Schaffung eines LugU-konformen Exequaturs, charakterisiert dadurch, dass Verwei-
gerungsgriinde erst in zweiter Instanz materiell iberpriift werden; LugU Beschwerde
(Art. 43 LugU); zu den Unterschieden des im LugU vorgesehenen Exequaturverfah-
rens zum IPRG s. HuBgr, N 623.

13 'WaLTER/DOMEJ, S. 517.
4 Botschaft LugU 2009, S. 1815.

15 Urteil EuGH C-119/84 (P. Capelloni u. F. Aquilini/J.C.J. Pelkmans) vom 3. Oktober 1985
Ziff. 28 ff.; Urteil OGer ZH RV230001 vom 25. Juli 2024 E. 111.4.1; WALTER/DOME],
S. 517.

16 OFK IPRG/LugU-KRrEn KostkiEwicz, Art. 47 N 14.
7" Botschaft LugU 2009, S. 1816 f;; BGE 143 111 693 E. 3.4.1.
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Uberdies rdaumt Art. 47 Ziff. 1 LugU der Gliubigerin die Mdglichkeit ein,
bereits vor Erlass des Exequaturentscheids vorsorgliche Massnahmen zu be-
antragen. Im Unterschied zu Art. 47 Ziff. 2 LugU besteht dieser Anspruch nur,
wenn die Voraussetzungen des innerstaatlichen Rechts erfiillt sind.'®

1.3 Rechtsmittel

Gegen den Exequaturentscheid stellt das LugU in Art. 43 Ziff. 1 LugU einen
Rechtsbehelf zur Verfiigung. In der Schweiz ist dies die Beschwerde geméss
Art. 319 ft. ZPO, die beim oberen Gericht des Kantons einzulegen ist (vgl.
Art. 43 Ziff. 2 LugU i.V.m. Anhang III). Art. 327a ZPO modifiziert die
Beschwerde in einigen Aspekten, damit sie den Vorgaben des LugU geniigt.
Im Rechtsmittelverfahren wird der Schuldnerin erstmals das rechtliche Gehor
gewihrt (vgl. Art. 43 Ziff. 3 LugU). Gegen den Rechtsmittelentscheid steht
der Schuldnerin bzw. der Gliubigerin gestiitzt auf Art. 44 LugU i.V.m. Anhang
IV die Beschwerde an das Bundesgericht offen.

Bei einer inzidenten Priifung der Anerkennung und Vollstreckbarkeit findet
Art. 43 LugU und damit Art. 327a ZPO hingegen keine Anwendung.'® Als
Rechtsmittel steht die Beschwerde gemaéss Art. 319 ff. ZPO zur Verfiigung.

2 IPRG*

3 Anerkennung

Im Anwendungsbereich des IPRG setzt die Anerkennung eines ausldndischen
Entscheids nach Art. 25 lit. a-c IPRG voraus, dass das Erstgericht indirekt
zustindig war,?' der Entscheid endgiiltig ist>> bzw. kein ordentliches Rechts-
mittel mehr dagegen offensteht® und kein Verweigerungsgrund® vorliegt.

18 'WaLTER/DOMET, S. 518.

1 HuBer, N 634.

20 Art. 1 Abs. 2 IPRG: Vorbehalt volkerrechtlicher Vertrége.
21 Vgl. Art. 26 IPRG.

2 Vgl. Art. 29 Abs. 1 lit. b IPRG.

23 Bestimmt sich nach dem Recht des Erststaates.

24

Verweigerungsgriinde in Art. 27 IPRG.
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Nach herrschender Auffassung in der Lehre sind Entscheide {iber vorsorgliche
Massnahmen unter dem IPRG mangels Endgiiltigkeit 1.S.v. Art. 25 lit. b IPRG
nicht anerkennungs- und vollstreckungsfahig.” In einzelnen Fillen sieht das
IPRG die Anerkennung von ausldndischen sichernden Massnahmen jedoch
ausdriicklich vor (z.B. Art. 96 Abs. 3 IPRG).*

Das Bundesgericht hat die Frage bisher offengelassen.”’” In der kantonalen
Rechtsprechung wurde die Frage zuletzt im Urteil des Obergerichts des Kantons
Ziirich vom 14. Oktober 2024 aufgeworfen, jedoch ebenfalls offengelassen.?®

34 Vollstreckbarerklirung

Das IPRG sieht wie das LugU die Mdglichkeit vor, die Vollstreckbarkeit des
ausliandischen Entscheids entweder in einem selbststindigen Exequatur-
verfahren (Art. 29 Abs. 1 IPRG) oder inzident (vgl. Art. 29 Abs. 3 IPRG)
erkldren zu lassen.”

Ein zentraler Unterschied zum LugU besteht darin, dass das IPRG keine
besonderen Vorschriften zu Sicherungsmassnahmen enthélt. Einen Anspruch
auf solche Massnahmen kann der Gesuchsteller im Anwendungsbereich des
IPRG daher einzig aus Art. 340 ZPO bzw. (aufgrund Art. 335 Abs. 2 ZPO) aus
dem SchKG ableiten.*

25 SpUHLER/RODRIGUEZ, N 345; WaLTER/DoMEI, S. 565; BSK LugU-Hormann/Kunz,
Art. 38 N 65; BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 25 N 49; BK ZPO II-KELLERHALS,
Art. 335 N 78; WALTER/DoMEJ, S. 565; a.A. CoNrRaAD HARI/MUSKENS, S. 134 f.

26 WALTER/DOME]J, S. 422.

27 BGE 124 111 219 E. 3bb; Urteil BGer 5P.252/2003 vom 18. Mérz 2004 E. 3.3.

28 Urteil OGer ZH RV240016 vom 14. Oktober 2024 E. 2; das OGer ZH scheint dieser
Frage aber nicht ablehnend gegeniiberzustehen. Siehe eingehender hierzu B. I. 4.

2 An dieser Stelle ist zur Erinnerung darauf hinzuweisen, dass nur Leistungsurteile

vollstreckbar erklart werden kénnen (vgl. SPUHLER/RODRIGUEZ, N 356).

30 Huser, N 647.
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3.5 Rechtsmittel

Gegen den Anerkennungs- und Vollstreckbarentscheid, der im selbststdndigen
Exequaturverfahren ergangen ist, steht die Beschwerde gemaéss Art. 319 ff.
ZPO offen.’! Dies ist auch der Fall, wenn die Anerkennung und Vollstreckbar-
erklarung inzident im Rechtsoffnungsverfahren erfolgt (Art. 319 i.V.m. Art.
309 lit. b Ziff. 3 ZPO und Art. 81 Abs. 3 SchKG).

4 Vollstreckung

Volkerrechtliche Vertrage enthalten regelmaissig keine Regelungen betreffend
die eigentliche Vollstreckung der anerkannten und fiir vollstreckbar erklarten
Entscheidung. Mangels entsprechender Vorschriften im IPRG richtet sich
die Vollstreckung in der Schweiz daher nach innerstaatlichem Recht.*> Das
schweizerische Recht kennt dabei ein dualistisches System, bei dem nach der
Art des Anspruchs unterschieden wird. Realanspriiche werden nach den
Bestimmungen der ZPO vollstreckt, wihrend Geldanspriiche nach den Vor-
schriften des SchKG vollstreckt werden.** Von der eigentlichen Vollstreckung
miissen im Anwendungsbereich des LugU die Massnahmen zur Sicherung der
Vollstreckung gemiss Art. 47 Ziff. 2 LugU abgegrenzt werden.

31 SpUHLER/RODRIGUEZ, N 363.

32 Vgl. Art. 335 Abs. 3 ZPO; Art. 1 Abs. 2 IPRG; HuBer, N 610; SPUHLER/RODRIGUEZ,
N 325.

3 Vgl. Art. 335 Abs. 2 ZPO.
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B Besonderheiten bei der Vollstreckung
bestimmter auslindischer Massnahmen

I Worldwide Freezing Order

1 Wesen und Ausgestaltung

Die Freezing Order ist eine vorsorgliche Massnahme des englischen Rechts
gemdss Part 25 der englischen Civil Procedure Rules zur Sicherung eines
klégerischen Anspruchs. Ihr Hauptinhalt besteht in einem personlichen Verfii-
gungsverbot iber Vermdgenswerte in einem bestimmten Umfang.>* Diese ist
meist mit einer Strafandrohung fiir den Widerhandlungsfall verbunden
(sog. contempt of court). Ausgenommen ist in der Regel ein Freibetrag, die
sog. Angel Bells.®

Der Freezing Order wirkt nur in personam. Der Klager erlangt durch die
Freezing Order also weder obligatorische noch dingliche Rechte an den Ver-
mogenswerten des Beklagten.* Erstreckt sich das Verfigungsverbot auf das
weltweite Vermogen des Beklagten, wird die vorsorgliche Massnahme als
Worldwide freezing order bezeichnet.”” Das Gericht kann den Beklagten mit
der Anordnung der freezing order zugleich verpflichten, iiber simtliche seiner
Vermogenswerte, unabhéngig von deren Belegenheitsort, Auskunft zu geben
(sog. disclosure order).3®

BGE 129 III 626 E. 1; nach fritherer Terminologie auch Mareva Injunction oder
Mareva Order.

3 MARKUS, N 1481; HAUENSTEIN, S. 188; BGE 129 III 626 E. 1.
3¢ BERNET, S. 54.

37 HAUENSTEIN, S. 189.

3% BERNET, S. 54.
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Die Wirkung der WFO gegeniiber Dritten, die ihren Wohnsitz oder Sitz
ausserhalb des Vereinigten Konigreichs haben, unterliegt der sog. Babanafi
Provisio, wonach Dritte nur dann und nur insoweit von der WFO erfasst
werden, als diese im betreffenden Staat anerkannt und fiir vollstreckbar erklart
worden ist.** Gegeniiber dem Beklagten entfaltet die WFO hingegen weltweit
Wirkung.*

2 Herausforderungen bei der Umsetzung in der Schweiz

Die Vollstreckung der einzelnen Massnahmewirkungen einer WFO in der
Schweiz ist mit verschiedenen Herausforderungen verbunden, von denen
einige im Folgenden néiher beleuchtet werden. Im Kern geht es um die Frage,
wie eine dem schweizerischen Recht fremde Rechtsfigur in der Schweiz sach-
gerecht umgesetzt werden kann.*! Diese Problematik stellt sich im Anwen-
dungsbereich des LugU in zweifacher Hinsicht: Einerseits bei der Anordnung
von Sicherungsmassnahmen nach Art. 47 Ziff. 2 LugU, andererseits bei der
eigentlichen Vollstreckung nach innerstaatlichem Recht. Diese beiden Aspekte
werden im Folgenden getrennt behandelt.

21 Grundsatz der Wirkungsgleichheit

Der allgemein anerkannte Grundsatz der Wirkungsgleichheit besagt, dass eine
gemiiss LugU anerkannte und vollstreckbar erklirte auslindische Entschei-
dung im ersuchten Staat dieselbe Wirkung entfalten sollen wie im Urteils-
staat.*? Damit wird klargestellt, dass durch die Anerkennung und Vollstreck-
barerkldrung keine weitergehenden oder neuen Wirkungen im ersuchten Staat
geschaffen werden konnen.*

3 BERNET, S. 63; HAUENSTEIN, S. 189; die sog. Babanaft Provisio geht auf das Urteil des
englischen Court of Appeal, Babanaft International Co SA v. Bassante, aus dem Jahr
1990 zurtick.

40 BERNET, S. 63.

4 GAssMANN, S. 109 ff.; BSK LugU-HorManN/Kunz, Art. 38 N 391 ff.
2 BGE 143111 693 E. 3.4.3.

4 BGE 126 111 626 E. 5.2.3; BERNET, S. 70.
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Bei der WFO ergibt sich zudem die Schwierigkeit, dass sie regelméssig ver-
schiedene Elemente umfasst.* Dies stellt die Gerichte vor die Herausforde-
rung, wie die Umsetzung der einzelnen Massnahmewirkungen ins Schweizer
Recht erfolgen soll.*

2.2 Anspruch auf Sicherungsmassnahmen gemiiss
Art. 47 Ziff. 2 LugU

Bei der Vollstreckbarerklarung einer WFO — wie bei vorsorglichen Mass-
nahmen im Allgemeinen — besteht die Besonderheit, dass die nach Art. 47 Ziff.
2 LugU anzuordnende Sicherungsmassnahme in ihrer Wirkung der eigentlich
angestrebten Massnahme bereits nahekommt.*® Denn die WFO charakterisiert
sich dadurch, dass sie selber eine sichernde Massnahme zur Sicherung der
Vollstreckung eines (spateren) Geldurteils ist. Ihrer Natur nach kann ihre Voll-
streckung somit wiederum nicht {iber sichernde Massnahmen hinausgehen.
Folglich hat die Sicherungsmassnahme in diesen Fillen praktisch die Wirkung
der Vollstreckung der (erst) fiir vollstreckbar erklédrten auslédndischen Siche-
rungsmassnahme.*’

In Anwendung des Grundsatzes der Wirkungsgleichheit gilt auch fiir den
Sicherungsanspruch nach Art. 47 Ziff. 2 LugU, dass dieser inhaltlich nicht
weiter gehen und nichts anderes anordnen kann als das, was das LugU-Urteil
gewdhrt.®® In der Schweiz besteht insofern ein gewisses Spannungsverhéltnis
zu diesem Grundsatz, als der Gesetzgeber im Rahmen der Revision des LugU
den Titel-Arrest i.S.v. Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG als Sicherungsmittel fiir
Geldleistungen festgelegt hat.* Dabei handelt es sich aber im Gegensatz zum
WFO gerade nicht um ein Unterlassungsverbot in personam, sondern um eine
Massnahme in rem.

4 Siehe oben B.IL.1.

4 PHURTAG, N 694.

4 BSK LucU-HormMaNN/KUNz, Art. 47 N 221 ff.; BGE 143 111 693 E. 3.4.3.
47 Urteil OGer ZH RV230001 vom 25. Juli 2024 E. 4.2.

4 BERNET, S. 70; Urteil OGer ZH RV230001 vom 25. Juli 2024 E. IIL.5.

4 Botschaft LugU 2009, S. 1816 f.
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Ein Blick in die neuere Rechtsprechung gibt Aufschluss dariiber, wie das
Bundesgericht und die kantonalen Gerichte mit dieser Problematik umgehen.
In BGE 143 III 693 kam das Bundesgericht in Abgrenzung zu einer konserva-
tiven Beschlagnahme nach griechischem Zivilprozessrecht zum Schluss, dass
eine englische freezing order ein an den Schuldner personlich gerichtetes
Verfiigungsverbot enthalte, das nach den Regeln der ZPO zu sichern sei.*® Das
Obergericht des Kantons Ziirich vertrat in einem kiirzlich ergangenen Urteil
unter Verweis auf BGE 143 IIT 693 dieselbe Auffassung.” Es wies darauf hin,
dass die freezing order mithin keine Geldzahlung oder Sicherheitsleistung,
sondern ein Unterlassen zum Inhalt habe. Die Sicherung (bzw. Vollstreckung)
richte sich daher nach Art. 335 ff. ZPO und erfolge tiber die in Art. 343 ZPO
aufgefiihrten Mittel indirekten Zwangs.

Sodann stellt sich die Frage, ob Sicherungsmassnahmen, insbesondere die
Strafdrohung nach Art. 292 StGB, auch gegeniiber Dritten angeordnet werden
konnen. Diesbeziiglich hielt das Obergericht des Kantons Ziirich kiirzlich in
einem Entscheid fest, dass die WFO nicht vorsorglich durch Sicherungsmass-
nahmen gegeniiber Dritten gesichert werden kann, die durch den fiir voll-
streckbar erkldrten Entscheid nicht verpflichtet werden.>? Dieser jiingste Ent-
scheid steht im Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung des Obergerichts,
wonach sich Sicherungsmassnahmen auch an Dritte richten kénnen.>

% BGE 143111693 E. 3.4.4.

St Urteil OGer ZH RV230001 vom 25. Juli 2024 E. 4.2; dhnlich auch schon die friihere
kantonale Rechtsprechung vor Inkrafttreten der ZPO: Verfiigung KGer ZH ER 1998
47 vom 27. Februar 1998; Urteil ZGer Basel VV 1994/94 vom 26. August 1999; Ent-
scheid Tribunal de premiére instance Geneve C/566/2009 vom 19.01.2009; a.A. noch
das BezGer Ziirich in Verfiigung BGer ZH EU981213 vom 29. Dezember 1998 und
Verfiigung BGer ZH EU990349 vom 16. April 1999, wonach der Entzug der aufschie-
benden Wirkung des Rechtsbehelfs (damals: Rekurs) und damit die «nackte» Voll-
streckbarerklirung als Sicherungsmassnahmen unter Art. 39 Abs. 2 aLugU geniige.

52 Urteil OGer ZH RV230001 vom 25. Juli 2024 E. I1L.5, in ZR 124 (2025), S. 5 ff.

33 Urteil OGer ZH NL020147 vom 31. Mérz 2003 E. 7.1; Urteil OGer ZH NL909903 vom
29. September 1999; so auch PHURTAG, N 710; BERNET, S. 78 f.; a.A. BLocH/HEss, S. 176 f.
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2.3 Vollstreckung der WFO gemiiss ZPO oder SchKG?

Bei der eigentlichen Vollstreckung der WFO stellt sich die Schwierigkeit, eine
passende Vollstreckungsmassnahme zu finden.** Dies wird dadurch verschérft,
dass die dem schweizerischen Recht innewohnende vollstreckungsrechtliche
Unterscheidung zwischen Geld- und Realanspriichen dem LugU fremd ist.
Dennoch ist die Schweiz als LugU-Vertragsstaat vilkerrechtlich verpflichtet,
ausliandische Entscheide in mdglichst gleichwertige innerstaatliche Mass-
nahmen umzusetzen.

In der Lehre dreht sich die Diskussion im Wesentlich darum, ob dem person-
lichen Verfiigungsverbot oder dem Arrest der Vorzug zu geben ist. Die iiber-
wiegende Meinung spricht sich unter Verweis auf den Inhalt der WFO als
personliches Verfiigungsverbot, fiir Ersteres aus.’® Die gegenteilige Position
argumentiert mit der funktionalen Ahnlichkeit zwischen Arrest und WFO
sowie deren Endzweck, ndmlich die Sicherung eines Geldurteils.”” Dagegen
wird wiederum eingewandt, dass eine Umsetzung mittels Arrest den Grund-
satz der Wirkungsgleichheit verletzen wiirde, da der WFO in der Schweiz
damit andersartige Wirkungen verlichen wiirden als im Ursprungsstaat.*®

Diese Diskussion hat sich mit dem Entscheid BGE 143 III 693 insofern
eriibrigt, als sich das Bundesgericht eindeutig fiir die Vollstreckung einer WFO
nach den Regeln der ZPO ausgesprochen hat.”

3% PHURTAG, FN 808.
3 PHURTAG, N 701.

56 BERNET, S. 74; BSK LugU-Hormann/Kunz, Art. 38 N 392; StoL, S. 108 f.; BLocu/
Hess, S. 176 f.; Puurtac, N 702; Urteil OGer ZH NL020147 vom 31. Méarz 2003 E. 4.1.

57 GASSMANN, S. 112 ff.
% PHURTAG, N 698.
¥ BGE 143111 693 E. 3.4.4.
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3 Angel Bells als Ausnahme der WFO

Als Angel Bells wird der Freibetrag bezeichnet, der vom Verfiigungsverbot
ausgenommen ist.°* Dazu gehoéren in der Regel die Ausgaben fiir Lebenskosten,
Rechtsberatung- und Vertretung sowie Verfiigungen im Rahmen des gewdhn-
lichen Geschéftsganges.®' Nachfolgend ein Beispiel fiir eine Angel Bell:®

“(1) This order does not prohibit the Respondent from spending £ 10,000
a week towards his ordinary living expenses and also a reasonable sum a
week on legal advice and representation. But before spending any money the
Respondent must tell the Applicant s legal representatives where the money is
to come from.

(2) This order does not prohibit the Respondent from dealing with or disposing
of any of his assets in the ordinary and proper course of business.”

Bei den Angels Bells stellt sich regelméssig die Frage, ob sie inhaltlich genii-
gend bestimmt sind, sowohl um vollstreckbar erkldrt werden zu koénnen als
auch um als Grundlage fiir eine Sicherungsmassnahme i.S.v. Art. 47 Ziff. 2
LugU und eine damit verbundene Strafandrohung zu dienen.®

Wihrend das Bundesgericht die oben aufgefiihrte Formulierung als hinrei-
chend bestimmt erachtete, um im Rahmen der WFO vollstreckbar erklart zu
werden, liess es offen, ob dies auch hinsichtlich von Sicherungsmassnahmen
bzw. Art. 292 StGB gilt.** Im vorinstanzlichen Urteil hatte das Obergericht des
Kantons Ziirich dies ausdriicklich verneint, da es die Formulierung der Angel
Bells als zu offen und unbestimmt erachtete, um Grundlage fiir die Anordnung
einer Sicherungsmassnahme zu bilden. Insbesondere betonte es:*

«dass es unklar [sei], ob dem Beklagten monatlich weltweit bei allen Banken,
welche eine Kontobeziehung zu ihm aufweisen, x£ zur Verfiigung stehen.
Zudem bediirfen die Begriffe wie ,angemesseny oder ,im normalen und

ordnungsgemdssen Geschdftsgang) notwendigerweise einer Interpretation.»

% BERNET, S. 54.

" HAUENSTEIN, FN 2.

2 BGE 12911 626 E. 5.4.

6 Urteil OGer ZH NL020147 vom 31. Méarz 2003 E. 7.2.
4 BGE 129 I 626 E. 5.4.

6 Urteil OGer ZH NL020147 vom 31. Mérz 2003 E. 7.2.
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Vollstreckung von ausléndischen Massnahmeentscheiden

In einem spiteren Entscheid entschied das Obergericht unter Verweis auf den
erwidhnten Bundesgerichtsentscheid, dass grundsétzlich von der Vollstreck-
barkeit einer WFO auszugehen ist, auch wenn diese Angel Bells beinhalte.®
Es kam aber auch zum Schluss, dass die Angels Bells zu unbestimmt formu-
liert sind, und damit das strafbare Verhalten nicht gentigend umschreibt. Es
verweigerte daher den Erlass der in Verbindung mit Art. 292 StGB beantragten
Sicherungsmassnahme.®” Bemerkenswert ist zudem die Erwdgung, dass fiir
die Bestimmtheit nicht die beantragte Sicherungsmassnahme, sondern die
WEFO selbst massgeblich ist, da sich die Taterhandlung nach dieser richtet.*®

4 Anerkennung und Vollstreckbarkeit einer WFO
unter dem IPRG?

Wie oben dargelegt, findet das LugU auf Entscheide britischer Gerichte, die
nach Ablauf des Ubergangszeitraums ergangen sind, keine Anwendung mehr.
Fiir die Anerkennung und Vollstreckbarerklarung einer WFO sind daher die
Vorschriften des IPRG massgebend (vgl. Art. 335 Abs. 3 ZPO). Damit gewinnt
die Frage nach der Anerkennungsfihigkeit und Vollstreckbarkeit ausldndi-
scher Massnahmeentscheide unter dem IPRG an praktischer Relevanz.®

In der kantonalen Rechtsprechung scheint diesbeziiglich keine einheitliche
Auffassung zu bestehen. Wéhrend das Appellationsgericht Basel-Stadt die
Anerkennungsfihigkeit in zwei Entscheiden aus den Jahren 19937 und 2004
bejahte, lehnte das Obergericht des Kantons Ziirich die Anerkennungsfahig-
keit in einem Entscheid aus dem Jahr 2001 ausdriicklich ab.” In einem erst
kiirzlich ergangenen Urteil hat das Obergericht des Kantons Ziirich die Frage
hingegen offengelassen und scheint der Anerkennungsfdhigkeit und Voll-

¢ Urteil OGer ZH NL110002 vom 9. Mai 2011 E. 5.4; die dagegen erhobene Beschwerde
wurde vom Bundesgericht gutgeheissen, Urteil BGer 4A_366/2011 vom 31. Oktober 2011.
Das Urteil dusserte sich aber zu anderen Aspekten.

7 Beschluss OGer ZH NL110002 vom 9. Mai 2011 E. 6.4.
% Beschluss OGer ZH NL110002 vom 9. Mai 2011 E. 6.4.

% Siehe oben A.IL.2.1; siche auch Urteil OGer ZH RV240016 vom 14. Oktober 2024
E.IIL1.2,1in: ZR 124 (2025), S. 1 ff.

7 Urteil AGer BS vom 29. Dezember 1993 E. 6a, in: BJM 1994, S. 147 ff.
I Urteil AGer BS vom 22. September 2006 E. 4b, in: BJM 2006, S. 29 ff.
2 Urteil OGer ZH vom 23. Oktober 2001 E. I1.3, in: ZR 101 (2002), S. 257 ff.
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streckbarkeit nicht abgeneigt zu sein.” Eine Anderung der Rechtsprechung ist
auch bei den Genfer Gerichten festzustellen. Wahrend der Cour de Justice im
Jahr 1990 die Anerkennungsfahigkeit vorsorglicher Massnahmen unter dem
IPRG noch ablehnte,™ bejahte er diese in einem Urteil vom Februar 2019.7
Das Bundesgericht scheint die Frage bislang offengelassen zu haben.”

Auch wenn eine Tendenz in Richtung Anerkennungsfahigkeit und Vollstreck-
barkeit erkennbar scheint, bleibt abzuwarten, ob die Rechtsprechung hier bald
Klarheit schafft. Angesichts der damit verbundenen Rechtsunsicherheit wére
dies wiinschenswert. Denn sollte die Anerkennungsfahigkeit und Vollstreck-
barkeit vorsorglicher Massnahmen unter dem IPRG verneint werden, wire die
Vollstreckung einer nicht in einem LugU-Vertragsstaat ergangenen WFO in
der Schweiz von vornherein ausgeschlossen. Dieser Rechtsunsicherheit kann
in der Praxis insoweit begegnet werden, dass anstelle der Anerkennung und
Vollstreckung der WFO direkt eine vorsorgliche Massnahme nach schweize-
rischem Recht beantragt wird.”’

11 Anti-Suit Injunction

1 Begriff

Mit der anti-suit injunction verbietet das Gericht, das sich zur Entscheidung
einer internationalen Streitigkeit als zustindig ansieht, einer Partei eines bei
ihm anhingigen Verfahrens vorsorglich, vor einem anderen (auslédndischen)
Gericht Klage zu erheben oder ein dort anhidngiges Verfahren fortzusetzen.”

3 Urteil OGer ZH vom 14. Oktober 2024 E. 2, in: ZR 124 (2025), S. 1 ff., vollstindig
publiziert am 27. Mérz 2025; dennoch hielt das OGer ZH in seinem Urteil fest, dass die
Vollstreckung einer freezing order gegen Dritte unter dem IPRG nicht zuldssig sei;
hingegen sei es denkbar auch gegeniiber Dritten fiir die Dauer des Vollstreckungs-
verfahrens Sicherungsmassnahmen gemadss Art. 340 ZPO (i.V.m. Art. 262 lit. ¢ ZPO
analog) zu erlassen (E. 3.2).

" Urteil Cour de Justice Civil Genfvom 8. Februar 1990 E. 3, in: SJ 1990, S. 196 ff.

s Urteil Cour de Justice Civil Genf ACJC/294/2019 vom 28. Februar 2019 E. 3.2.

6 BGE 124 111219 E. 3b.bb; Urteil BGer 5P.252/2003 vom 18. Mérz 2003 E. 3.3; BGE 134

IIT 326 E. 3.4, scheint zur Anerkennungsféhigkeit zu neigen; so auch Urteil BGer

5A_65/2019 vom 26. November 2019 E. 3.2.1.

Vgl. zum Ganzen CoNrRAD HARI/MUSKENS, S. 135 f.

® BGE 138 I 304 E. 5.3.1.

77

80



Vollstreckung von ausléndischen Massnahmeentscheiden

Es handelt sich somit um eine vorsorgliche Massnahme in Form eines in
personam wirkenden Prozessfiihrungsverbots.”

Fiir den Widerhandlungsfall kann das Gericht Massnahmen wegen Miss-
achtung des Gerichts (contempt of court) in Form von Bussen oder sogar
Freiheitsstrafen androhen.®® Damit will das Gericht die Durchsetzung der
anti-suit injunction sicherstellen.

Im Folgenden sollen in Form eines kurzen Uberblicks, die mit einer anti-suit
injunction verbundenen Problemfelder unter dem LugU und dem IPRG
beleuchtet werden.

2 Problemfelder

2.1 Unter dem LugU

Der EuGH beurteilte in Turner v. Grovit anti-suit injunctions als mit der
EuGVU im Widerspruch stehend und damit als unzulissig, und zwar selbst
flir den Fall, dass die Partei, gegen die das Prozessfiihrungsverbot aus-
gesprochen wird, mit der Prozesseinleitung beim anderen Gericht treuwidrig
bezweckte, das bereits anhdngige Verfahren zu behindern.®' Damit schloss der
EuGH implizit auch die Vollstreckung von anti-suit injunctions aus.®* Das
Bundesgericht schloss sich dieser Rechtsauffassung in BGE 138 III 304
ausdriicklich an, soweit sich die Zustindigkeit in einem Verfahren aus dem
LugU ergibt.®

2.2 Unter dem IPRG

Ausdriicklich offengelassen hat das Bundesgericht hingegen die Frage der
Zulassigkeit von Prozessfilhrungsverboten ausserhalb des Anwendungs-
bereichs des LugU.* Da es sich aber auch bei der anti-suit injunction um eine

7 BSK LugU-FAvALLI/AUGSBURGER/CRIFASI-K ASER, Att. 31 N 50; LiaTowitscH/BERNET, S. 162.
80 STACHER, ZZZ 2006, S. 61; BSK LugU-FAVALLI/AUGSBURGER/CRIFASI-K ASER, Art. 31 N 50.
81 Urteil EuGH C-159/02 (Turner v. Grovit) vom 27. April 2004.

82 BSK LugU-FavALLI/AUGSBURGER/CRIFASI-K ASER, Art. 31 N 53.

8 BGE 138 111304 E. 5.3.1.

8 BGE 138 111 304 E. 5.3.1; ablehnend StAcHER, ZZZ 2006, S. 72; Hinweise auf weitere
Literatur in: RINDERKNECHT/MULLER-CHEN, S. 69.
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vorsorgliche Massnahme handelt, steht auch diese vor dem Problem, dass die
Frage der Anerkennungsfahigkeit vorsorglicher Massnahmen unter dem IPRG
durch die Rechtsprechung noch nicht geklért ist.* Selbst wenn die Anerken-
nungsfahigkeit vorsorglicher Massnahmen allgemein bejaht wiirde, wire
fraglich, ob eine anti-suit injunction ohne Weiteres die Anerkennungsvoraus-
setzungen der indirekten Zustdndigkeit und des Nichtvorliegens von Verwei-
gerungsgriinden erfiillen wiirde.*® Dies insbesondere vor dem Hintergrund,
dass das Bundesgericht obiter dictum darauf hingewiesen hat, dass die schwei-
zerische Lehre Prozessfithrungsverboten iiberwiegend ablehnend gegeniiber-
stehe, da sie zivil- und staatsrechtlichen Prinzipien widersprachen.®’

C Zusammenfassung

Grundlegende Fragen zur Vollstreckung ausldndischer Massnahmeentscheide
—allen voran die Frage nach der Anerkennungsfahigkeit und Vollstreckbarkeit
auslandischer Massnahmeentscheide unter dem IPRG — sind hochstrichterlich
nach wie vor nicht geklart. Dies flihrt in der Praxis zu Rechtsunsicherheit und
erschwert die Einschétzung, ob eine im Ausland erwirkte vorsorgliche Mass-
nahme in der Schweiz anerkannt und vollstreckt werden kann. Fiir die anwalt-
liche Praxis ist es daher entscheidend, frithzeitig anhand der konkreten
Ausgestaltung des auslédndischen Massnahmeentscheids abzuwéigen, ob deren
Anerkennung und Vollstreckung in der Schweiz in jedem Fall den ziel-
fithrendsten Weg darstellt, oder ob es zur Sicherung eines moglichen Haupt-
anspruchs nicht effektiver wére, direkt auf inléndische vorsorgliche Mass-
nahmen zurlickzugreifen. Fiir diese im Einzelfall zu treffende Abwégungs-
entscheidung bieten die in diesem Beitrag genannten Gesichtspunkte eine
Orientierungshilfe.

8 BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 25 N 14; s. auch oben II. 2.1.
8 Stucki, S. 1183.
8 BGE 138 111 304 E. 5.3.1.
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Anerkennung auslindischer erbrechtlicher
Entscheide
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A Einleitung

Nach schweizerischem Recht erwerben Erben den Nachlass grundsétzlich als
Ganzes im Moment des Ablebens des Erblassers qua Universalsukzession von
Gesetzes wegen (Art. 560 Abs. 1 ZGB).! Uber die einzelnen Nachlass-
gegenstinde konnen die Erben ab diesem Zeitpunkt aber dennoch nicht ohne
Weiteres verfiigen. Insbesondere bei internationalen Sachverhalten ist regel-
missig zuerst eine Anerkennung auslidndischer Legitimationsausweise wie
Erbscheine, Willensvollstreckerzeugnisse und Urteile in der Schweiz erforder-
lich, bevor die Erben (oder ein Willensvollstrecker bzw. dessen ausldndisches
Pendent) eines im Ausland wohnhaften Erblassers das in der Schweiz belegende

' Der Grundsatz der Universalsukzession kommt jedoch nicht in allen Rechtsordnungen

zur Anwendung, insbesondere common law-Rechtsordnungen sehen keinen direkten
Nachlasserwerb durch die Erben vor.
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Nachlassvermogen in Besitz nehmen konnen. Dies gilt jedenfalls insofern, als
in der Schweiz keine eigene internationale Zustdndigkeit gem. Art. 86—89
IPRG besteht, um Entscheidungen, Massnahmen und Urkunden in erbrecht-
lichen Angelegenheiten auszustellen.?

Das schweizerische IPRG lédsst im Bereich des Erbrechts sehr weitgehend
auslidndische Entscheidungen anerkennen bzw. vollstreckbar erkldren. Art. 96
IPRG regelt sowohl die moglichen Anerkennungsobjekte als auch die aner-
kannten Zustdndigkeiten (sog. indirekte Zustindigkeit). Zusitzlich sind auch
die allgemeinen Anerkennungsvoraussetzungen der Art. 25-27 IPRG zu
beachten, welche sinngemiss auch fiir Entscheidungen oder Urkunden der
freiwilligen Gerichtsbarkeit gelten (Art. 31 IPRG).

In einer kurzen Ubersicht sollen nachstehend die Besonderheiten hinsicht-
lich der Anerkennung erbrechtlicher Entscheide und Urkunden dargestellt
werden. Da im Bereich des Erbrechts vor allem hinsichtlich der Anerkennung
auslandischer Rechtsakte Besonderheiten bestehen (wihrend sich die Voll-
streckung* nach allgemeinen Prinzipien richtet), widmet sich der vorliegende
Beitrag vorwiegend anerkennungsrechtlichen Fragen.

B Anerkennung

I Besondere Voraussetzungen (Art. 96 IPRG)

1 Anerkennungsobjekt

Gemiss Art. 96 Abs. 1 Ingress IPRG® konnen neben ausldndischen Ent-
scheiden, Massnahmen und Urkunden, die den Nachlass betreffen, auch
Rechte aus einem im Ausland eroffneten Nachlass anerkannt werden.

Vgl. beispielsweise betreffend die internationale Zustidndigkeit zur Ausstellung eines
Erbscheins Urteil OGer ZH LF220074 vom 13. April 2023.

3 Urteil BGer 4A_600/2018 vom 1. April 2019 E. 3.1.1.

Sofern eine Entscheidung einen vollstreckungsfahigen Inhalt aufweist, kann sie auf
Begehren einer interessierten Partei fiir vollstreckbar erklirt werden (Art. 28 IPRG),
vgl. BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 25 N 1 m.w.H., sowie Art. 335 ff. ZPO.
Staatsvertrige sind fiir die Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer erbrecht-
licher Entscheide, Massnahmen und Urkunden ebenfalls zu beachten (z.B. das
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Streitige Entscheidungen ergehen in Verfahren, welche der ordentlichen
Gerichtsbarkeit unterstehen und erbrechtliche Anspriiche zum Inhalt haben,
wie die Erbschafts-, Teilungs-, Ungiiltigkeits-, Herabsetzungs- und @hnliche
Klagen.® Unter Massnahmen werden Anordnungen von ausldndischen Behor-
den im Nachlassverfahren verstanden, welche in freiwilliger Gerichtsbarkeit’
ergingen, wie insbesondere die Aufnahme des Inventars, die vorldufige Erb-
schaftsverwaltung, die Testamentsero6ffnung und die Anordnung der amtlichen
Liquidation.! Unter Urkunden (die in der Praxis relevanteste Kategorie)
fallen Dokumente, mit denen sich die Erben und die verschiedenen Verwalter,
Vollstrecker und Vertreter der Erbschaft legitimieren, wie namentlich Erb-
bescheinigungen® und Willensvollstreckerzeugnisse. Weder Art. 31 noch
Art. 96 IPRG sehen Mindestanforderungen an das ausldndische Verfahren vor,
in welchem die relevanten Urkunden ergangen sind, sodass grundsétzlich auch
notarielle Urkunden einer Anerkennung zugénglich sind.!” Mit Rechten, die
sich aus einem im Ausland er6ffneten Nachlass ergeben, sind Rechte gemeint,
die Erben oder Vermichtnisnehmer durch Gesetz oder Verfiigung von Todes
wegen erworben haben, ohne dass ein formeller Entscheid oder eine Mass-
nahme getroffen wurde. Die Qualifizierung einer ausldndischen Handlung
erfolgt nach der /ex fori, d.h. nach schweizerischem Recht."

Abkommen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Deutschen Reich iiber
die Anerkennung und Vollstreckung von gerichtlichen Entscheidungen und Schieds-
spriichen vom 2. November 1929, SR 0.276.191.361; siehe aber Fn. 40), gehen aber
regelmdéssig nicht iiber den Regelungsgehalt von Art. 96 IPRG hinaus (vgl. CHK
IPRG-Gosku/OLANO, Art. 96 N 13). Das Lugano-Ubereinkommen ist auf dem Gebiet
des Erbrechts bekanntlich nicht anwendbar (Art. 1 Abs. 2 lit. a LugU).

¢ BSK IPRG-ScHNYDER/LiATowITsCH/DORIEE-GOOD, Art. 96 N 2.
7 Siehe Urteil OGer ZH RV230003 vom 8. Juni 2023 E. I1.3.2.1 m.w.H.
8 ZK IPRG-KUNzLE, Art. 96 N 6 m.w.H.

%  Fiir eine Ubersicht iiber die Legitimationsausweise verschiedener Léander fiir Erben
und Vollstrecker siche ZK IPRG-KUNzLE, Art. 96 N 13 f., und fiir deren Wirkung
KunzLE, Vermdgensrecht, S. 36 ff.

10 Ausléndische Erbfolgezeugnisse (2025), S. 5.
1 BGE 14311151 E. 2.3.
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2 Indirekte Zustindigkeit

Art. 96 IPRG sieht mehrere anerkannte Zustindigkeiten vor, welche im
Rahmen der IPRG-Revision per 1. Januar 2025 teilweise angepasst und
prazisiert wurden. Einerseits wurde eine restriktivere Regelung hinsichtlich
der Zustindigkeit des Rechtswahlstaates, andererseits gewisse zusétzliche
Ankniipfungspunkte vorgesehen.'?

Die vorstehend erwéhnten Anerkennungsobjekte konnen gemiss Art. 96 IPRG
(unter Vorbehalt von Art. 87 Abs. 2 IPRG") in der Schweiz anerkannt werden,
wenn sie alternativ:'*

- im Staat des letzten Wohnsitzes'> des Erblassers getroffen, ausgestellt oder
festgestellt worden sind oder wenn sie dort anerkannt werden (lit. a);

- Grundstiicke betreffen und in dem Staat, in dem sie liegen, getroffen,
ausgestellt oder festgestellt worden sind oder wenn sie dort anerkannt
werden (lit. b);

- ineinem Heimatstaat des Erblassers getroffen, ausgestellt oder festgestellt
worden sind und der Erblasser seinen Nachlass der Zusténdigkeit oder dem
Recht des betreffenden Staates unterstellt hatte (lit. ¢); oder

- im Staat des letzten gewohnlichen Aufenthalts oder einem Heimatstaat
des Erblassers oder, falls sie nur einzelne bewegliche Nachlasswerte be-
treffen, im Staat, in dem diese liegen, getroffen, ausgestellt oder festgestellt
worden sind, soweit sich der letzte Wohnsitz des Erblassers im Ausland
befand und der betreffende Staat sich nicht mit dem Nachlass befasst.

12 Vgl. im Einzelnen MEYER, S. 698; zur Revision siche Entwurf IPRG, S. 3357, und
Botschaft IPRG (Erbrecht) 2022, S. 3344 ff.

13 Der neue Vorbehalt zugunsten Art. 87 Abs. 2 IPRG soll klarstellen, dass die Anerken-
nung auslédndischer Rechtsakte ausgeschlossen ist, falls eine (in)direkte Zustandig-
keitswahl zugunsten der schweizerischen Behorden erfolgte. Dabei handelt es sich um
eine Kodifizierung der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung, Urteil BGer
5P.274/2002 vom 28. Oktober 2002 E. 4.1. Vgl. fiir ein Beispiel dieser Konstellation
Urteil OGer ZH RV200005 vom 19. August 2020.

14 Siche fiir Beispiele KUNZzLE, internationales Erbrecht, S. 73 ff., 107 ff.

15 'Wo sich der letzte Wohnsitz des Erblassers befand, bestimmt sich nach schweizeri-
schem, nicht nach ausldndischem Kollisionsrecht, Urteil BGer 5C.25/2005 vom 9. Mai
2005 E. 2.1.2; ZK IPRG-KUNzLE, Art. 96 N 19.
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Beansprucht ein Staat fiir die in seinem Gebiet liegenden Grundstiicke des
Erblassers die ausschliessliche Zustindigkeit, so werden nur dessen Ent-
scheidungen, Massnahmen und Urkunden anerkannt (Art. 96 Abs. 2 IPRG).
Weitere Regeln zu Zustédndigkeitskonkurrenzen sieht Art. 96 IPRG nicht vor,
es ist daher auf die allgemeinen Vorschriften von Art. 25-29 IPRG zuriick-
zugreifen und die zeitlich vorgehende Rechtshingigkeit beachtlich (Art. 27
Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 88a und 9 IPRG)."* Sichernde Massnahmen in
Erbschaftssachen werden in der Schweiz anerkannt, sofern sie in einem
Staat ergehen, in welchem Vermogen des Erblassers gelegen ist (Art. 96
Abs. 3 IPRG). Dies, obschon die Anerkennung vorsorglicher Massnahmen im
Allgemeinen umstritten ist."”

11 Allgemeine Voraussetzungen (Art. 25 ff. IPRG)

Die allgemeinen Anerkennungsvoraussetzungen sind in Art. 25 ff. IPRG
geregelt.'®

1 Zustindigkeit auslindischer Behorden
(indirekte Zustindigkeit)

Im Rahmen von Art. 25 lit. a i.V.m. Art. 26 IPRG wird verlangt, dass
das schweizerische Recht die Entscheidungszusténdigkeit der Gerichte bzw.
Behordendes Entscheidungsstaates anerkennt(sog. indirekte Zustéindigkeit). "
Ausreichend ist dabei, dass die Entscheidung aus demjenigen Staat stammt,

1 Botschaft IPRG (Erbrecht), S. 3326.

17 ZK IPRG-KUNZLE, Art. 96 N 28.

'8 BGE 120 11 83 E. 3a/cc; ZK IPRG-MULLER-CHEN, Art. 25N 1, Art. 27 N 1; BSK IPRG-
DAPPEN/MABILLARD, Art. 25 N 52, Art. 26 N 1. Vom sachlichen Anwendungsbereich
erfasst Art. 25 IPRG Entscheidungen auslindischer Gerichte und Behdrden
in Zivilsachen, CHK IPRG-ScuraMM/Bunr, Art. 25 N 6; BSK IPRG-DAPPEN/
MaABILLARD, Art. 25 N 4, N 9. Vorbehalten bleiben einschldgige Staatsvertrage, siche
dazu BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 25 N 17 ff.

1 BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 25 N 40.

87



DANIEL LEU, JULIA EIGENMANN

den die Schweiz international fiir zustédndig erachtet.”® Im erbrechtlichen
Kontext ist insbesondere Art. 96 IPRG (siche dazu oben B.1.2.) als von Art. 26
lit. a IPRG erfasste Spezialbestimmung einschlégig.

2 Endgiiltige Entscheidung

Die anzuerkennende Entscheidung muss eine gewisse Bestandeskraft haben,?!
d.h., es darf grundsitzlich kein ordentliches Rechtsmittel mehr gegen die
Entscheidung geltend gemacht werden konnen, oder sie muss endgiiltig sein
(Art. 25 lit. b IPRG). Was unter diesen beiden Voraussetzungen verstanden
wird, bestimmt sich nach Schweizer Recht; ob diese Voraussetzungen erfiillt
sind, richtet sich hingegen nach dem Recht des Erststaates.??

Weder der Begriff des ordentlichen Rechtsmittels noch derjenige der End-
giiltigkeit sind positivrechtlich im Schweizer Recht konkretisiert. Die Defini-
tion des ordentlichen Rechtsmittels ist im Einzelnen strittig.?* Ein solches ist
jedoch Bestandteil des normalen Prozessverlaufs, an eine Frist ab dem Urteils-
zeitpunkt gebunden und kann zur Aufhebung oder Anderung der Entscheidung
fithren.?* Der Begriff der Endgiiltigkeit wird negativ definiert, wonach eine
Entscheidung nicht endgiiltig ist, solange ein ordentliches Rechtsmittel ein-
gelegt werden kann.?

2 Die ortliche, sachliche und funktionelle Zustandigkeit innerhalb des betreffenden
Staates ist indes irrelevant, ZK IPRG-MULLER-CHEN, Art. 26 N 18; BSK IPRG-DAPPEN/
MABILLARD, Art. 26 N 1 m.w.H.

2l BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 25 N 42.

22 Urteil KGer BL 400 21 87 vom 7. Dezember 2021 E. 2.2.2; BSK IPRG-DAPPEN/
MABILLARD, Art. 25 N 43; CHK IPRG-ScHrAMM/BUHR, Art. 25 N 17; vgl. Urteil HGer
ZH HG050433 vom 17. Juni 2023 E. II1.2.5.3.

2 Zu den unterschiedlich genannten Merkmalen siche CHK IPRG-ScHrRAMM/BUHR,
Art. 25N 19 m.w.H.

24 Urteil KGer BL 400 21 87 vom 7. Dezember 2021 E. 2.2.2.

% Urteil KGer BL 400 21 87 vom 7. Dezember 2021 E. 2.2.4 f.; BSK IPRG-DAPPEN/
MABILLARD, Art. 25 N 49.
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Bei der Anerkennung und Vollstreckung einer Entscheidung oder einer
Urkunde der freiwilligen Gerichtsbarkeit, wozu insbesondere auch erbrecht-
liche Legitimationsausweise wie Erbbescheinigungen zdhlen,”® gelten die
Art. 25-29 IPRG jedoch nur sinngemaiss (Art. 31 IPRG). Als provisorische
Legitimationspapiere erwachsen diese nur im Ausnahmefall in formelle
Rechtskraft, zudem sind sie nur selten endgiiltig im geforderten Sinn.?’ Inso-
fern ist bei erbrechtlichen Legitimationsausweisen hinsichtlich der Endgiiltig-
keit ausreichend, wenn das Verfahren auf Ausstellung abgeschlossen ist,
ohne dass deren materielle Rechtskraft tiberpriift werden miisste.”® Ohne
Belang bleibt daher, ob gegen den Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit noch
ein Rechtsbehelf offensteht.”” Nach der Rechtsprechung soll bei der Anwen-
dung von Art. 29 Abs. 1 lit. b IPRG jeder tibertriebene Formalismus vermieden
werden.*® Das Fehlen einer Bescheinigung dariiber, dass gegen den Entscheid
kein ordentliches Rechtsmittel mehr eingelegt werden kann oder er endgiiltig
ist, flihrt nicht zur Verweigerung der Exequatur, wenn die Tatsache, dass der
Entscheid rechtskréftig geworden ist, nicht bestritten wird oder aus den iibri-
gen Akten hervorgeht.®! Dies hat geméss OGer ZH auch fiir die Anerkennung
zu gelten.’?

26 Urteil BGer 5A_757/2016 vom 31. August 2017 E. 1.1; CHK IPRG-ScHRAMM/BUHR,
Art. 31 N 4.

27 Kunn, S. 14 mw.H.; vgl. ZK IPRG-VOLKEN, Art. 31 N 16—18; PFAFFLI, Rz. 665.
28 Urteil BGer 4A_600/2018 vom 1. April 2019 E. 3.1.2; Kunn, S. 15.

2 Scumipr, S. 80.

30 Urteil OGer ZH RV230003 vom 8. Juni 2023 E. 11.2.4.

31 Urteil BGer 5A_712/2018 vom 20. November 2018 E. 2.3.2; Urteil BGer SA_344/2012
vom 18. September 2012 E. 4.3; Urteil OGer ZH RT170223 vom 28. Juni 2018 E. 11.2b.

32 Urteil OGer ZH RV230003 vom 8. Juni 2023 E. I1.2.4.
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3 Verweigerungsgriinde

Drittens darf kein Verweigerungsgrund i.S.v. Art. 27 IPRG der Anerkennung
entgegenstehen (Art. 25 lit. ¢ IPRG). Wéhrend der Verweigerungsgrund des
materiellen Ordre public (Abs. 1) von Amtes wegen zu beachten ist, wird der
formelle Ordre public (Abs. 2) nur auf Parteiantrag hin gepriift und muss auch
von der jeweiligen Partei nachgewiesen werden.*

Mit Blick auf den materiellen Ordre public wird eine ausliandische Entschei-
dung nicht anerkannt, wenn die Anerkennung mit dem schweizerischen Ordre
public offensichtlich unvereinbar wire (Art. 27 Abs. 1 IPRG).** Im erbrecht-
lichen Kontext ist insbesondere das Diskriminierungsverbot etwa aufgrund
von Geschlecht oder Religion als grundlegende Vorschrift einschlagig.®® So
wurde eine Verletzung des Ordre public bei einem Ausschluss der Erbberech-
tigung einer nichtmuslimischen Ehefrau aufgrund deren Religion anerkannt.*
Das KGer Zug urteilte hingegen, dass die fiir die Erbteilung zustdndigen
Schweizer Behorden den diskriminierenden Charakter islamischer Vorschrif-
ten nicht von Amtes wegen beriicksichtigen miissen, falls einzelne Erbschafts-
anteile aufgrund des Geschlechts unterschiedlich festgelegt werden, aber sich
die Erben mit der Anwendung der sie diskriminierenden islamischen Vor-
schriften einverstanden erklédren.’’

3 BGE 140 V 136 E. 4.2.2; CHK IPRG-ScHrAMM/BUHR, Art. 27 N 4; BSK IPRG-DAPPEN/
MABILLARD, Art. 27 N 1 f.

Konkret wenn das schweizerische Rechtsgefiihl durch die Anerkennung und Voll-
streckung eines ausldndischen Entscheids in einer unertriglichen Weise verletzt wiirde,
weil dadurch grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsordnung miss-
achtet werden; statt vieler BGE 131 III 182 E. 4.1. Ein solcher Verstoss darf nicht
leichthin angenommen werden, BGE 143 111 51 E. 3.3.2; CHK IPRG-ScHrRAMM/BUHR,
Art. 27 N 8. Zur den Ordre public-Verstoss sowohl bejahenden als auch verneinenden
Kasuistik allgemein sieche BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 27 N 9 ff.; CHK IPRG-
ScHrAMM/BUHR, Art. 27 N 10 ff.

* Yl s G Hrubesh Ml o Von Zehic .26 1 BSK IFRG-
% BGE 143 111 51 E. 3.3.5.

37 Urteil KGer ZG, GVP 2008, S. 229 vom 17. Mérz 2008.
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Anerkennung ausléndischer erbrechtlicher Entscheide

Zum formellen Ordre public zéhlen die nicht gehorige Vorladung (Art. 27
Abs. 2 lit. a IPRG), die Verletzung wesentlicher Verfahrensgrundsitze (Art. 27
Abs. 2 lit. b IPRG) sowie die Ausserachtlassung fritherer Rechtshdngigkeit
von Entscheidungen und die Unvereinbarkeit mit gewissen ergangenen
Urteilen (Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 88a und 9 IPRG)*®*. Die in Art. 27
Abs. 2 IPRG vorgesehenen Verfahrensrechte konnen bei Anordnungen im
Rahmen eines nichtstreitigen, einseitigen Verfahrens nicht oder nur begrenzt
Anwendung finden. Betroffene Personen konnen immerhin etwa geltend
machen, sie seien bei Anordnung einer konkreten Massnahme tiberhaupt nicht
oder in nicht rechtsgeniigendem Ausmass angehort worden.>

Anzumerken ist schliesslich, dass die Entscheidung in der Sache selbst, d.h.
inhaltlich, nicht nachgepriift werden darf (Art. 27 Abs. 3 IPRG). Eine
Ausnahme gilt bei einschldgigen Staatsvertrigen.”’ Die Anerkennung der
Entscheide der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist indes nicht vom Abkommen
mit Deutschland erfasst; sie richtet sich nach nationalem Recht.*!

III  Wirkung

Bei erfiillten Voraussetzungen des Art. 25 IPRG wird die Entscheidung anerkannt.
Als Rechtsfolge wird das ausldndische Urteil einem inldndischen Urteil grundsétz-
lich gleichgestellt.* Die Wirkungen des Urteils, namentlich die materielle Rechts-
kraft und die Gestaltungswirkungen, werden insoweit auf die Schweiz erstreckt,
als der Entscheidung keine andersartigen, wesentlich weitergehenden Wirkungen

u —

¥ Urteil OGer ZH RV230003 vom 8. Juni 2023 E. I1.3.4; BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD,
Art. 31 N 6.

40 Aus Sicht der Schweiz ist dies insbesondere bei Vollstreckungsabkommen mit
Deutschland (SR 0.276.191.361; Art. 4 Abs. 2) und Schweden (SR 0.276.197.141; Art. 4
Ziff. 3) der Fall, BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 27 N 74. Zur Relativierung die-
ser Uberpriifungsbefugnis im Sinne einer liberalen Anerkennungspraxis durch das
BGer siehe allerdings BGE 103 Ib 69 E. 4 betreffend das Abkommen mit Schweden.

4 Botschaft Vollstreckungsabkommen mit Deutschland, S. 532 f.; Urteil OGer ZH
RV200020 vom 14. Dezember 2020 E. I1.5b; PrArrLI, Rz. 642 ff.

4 Urteil BGer 4A_508/2010 vom 14. Februar 2011 E. 3.3.
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im Vergleich zu einem korrespondierenden inldndischen Urteil zukommen
(sog. kontrollierte Wirkungsiibernahme).* Umgekehrt kann einem Urteil in
der Schweiz nicht mehr Wirkung zukommen als im jeweiligen Urteilsstaat.*

Gerade im Zusammenhang mit der Anerkennung erbrechtlicher Entscheidun-
gen ist die Frage nach der Wirkung essenziell, da nicht alle Staaten vom
Grundprinzip einer einheitlichen Zusténdigkeit fiir Nachlassangelegenheiten
ausgehen und erbrechtliche Urteile und Erbausweise je nach Eroffnungsstaat
in ihrer Wirkung auf die im Eroffnungsstaat gelegenen Vermogenswerte
beschriinkt sein konnen.* Solche Beschrankungen sind zu beachten, wenn
sie sich aus dem ausldandischen materiellen Recht ergeben, nicht aber, wenn
sich die Beschriankung bloss aus dem ausldndischen Verfahrensrecht ergibt.*
Ist eine ausldandische Entscheidung in ihrer Wirkung aber durch das ausléndi-
sche materielle Recht auf das Territorium des betreffenden Staates beschrankt,
so fithrt eine Anerkennung in der Schweiz auch nicht zu einer weitergehenden
Wirkung. In solchen Féllen ist gestiitzt auf Art. 87 oder Art. 88 IPRG eine
Schweizer Erbbescheinigung einzuholen oder gegebenenfalls eine separate
(Teilungs-)Klage anhédngig zu machen.

IV~ Prozessuale Aspekte

Grundsitzlich kann ein auslidndischer Erbe, der iiber in der Schweiz belegenes
Nachlassvermégen verfiigen mochte, bei der zustdndigen Behorde vorfrage-
weise um Anerkennung seiner Legitimationsurkunde ersuchen, ohne dass ein

“ BGE 141 III 229 E. 3.2.3; BGE 140 III 278 E. 3.2; BGE 130 III 336 E. 2.5; Urteil
BGer 4A_508/2010 vom 14. Februar 2011 E. 3.3. Die Wirkungen nach dem Recht des
Entscheidungsstaates konnen unter Umstdanden durch den Anerkennungsstaat korri-
giert werden, Kunn, S. 18 f.

4 BGE 141 III 229 E. 3.2.3;. BGE 140 III 278 E. 3.2; Urteil BGer 4A_374/2014 vom
26. Februar 2015 E. 4.2.2; Urteil BGer 4A_508/2010 vom 14. Februar 2011 E. 3.3;
Kunn, S. 25 f.

4 Zum Ganzen Kunn, S. 18 f., S. 25; siche auch Ausldndische Erbfolgezeugnisse (2025),

S. 8 f. m.w.H. und spezifischen Hinweisen hinsichtlich verschiedener Jurisdiktionen.

4 GRAHAM-SIEGENTHALER, N 115; Kunn, S. 26.
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Exequaturverfahren erforderlich wére.*” Ein solches kann aber bspw. erfor-
derlich sein, wenn Nachlassvermdgenswerte von Dritten (in erster Linie
Banken) herausverlangt werden und diese die ausldndischen Urkunden nicht
tel quel akzeptieren.*® Die ortliche Zustindigkeit fiir separate Exequatur-
verfahren geméss Art. 29 Abs. 2 IPRG bestimmt sich nach Art. 339 Abs. 1
ZPO i.V.m. kantonalem Recht, da das IPRG diesbeziiglich keine eigenen
Vorschriften enthélt.* Ein solches ist im summarischen Verfahren durchzu-
fithren (Art. 339 Abs. 2 ZPO).

Im Anerkennungsverfahren ist die Partei, die sich dem Begehren widersetzt,
anzuhoren (Art. 29 Abs. 2 TPRG).* Daraus leiten Rechtsprechung und Lehre
die Pflicht ab, auch das Anerkennungsverfahren betreffend Akte der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit kontradiktorisch zu fithren.”! Art. 29 Abs. 2 IPRG stellt
somit sicher, dass der sich der Anerkennung widersetzenden Partei im
Anerkennungsverfahren das rechtliche Gehor gewéhrt wird.

Dem Anerkennungsantrag ist eine vollstindige und beglaubigte Ausferti-
gung der Entscheidung beizufiigen (Art. 29 Abs. 1 lit. a IPRG).5 Grundbuch-
dmter verlangen sodann regelmissig auch eine Uberbeglaubigung.’

47 BSK IPRG-ScHNYDER/LiatowitscH/DorIEE-Goob, Art. 96 N 4; siehe fiir eine ausfiihrliche
Ubersicht iiber die Anforderungen an auslidndische Erbfolgezeugnisse als Ausweis fiir
die Eintragung im schweizerischen Grundbuch die Publikation des Bundesamtes fiir
Justiz, Ausldndische Erbfolgezeugnisse (2025); vgl. auch Urteil BGer 5A_595/2024
vom 28. Mirz 2025 zu den spezifischen Anforderungen der Grundbuchémter.

4 ZK IPRG-KUNzLE, Art. 96 N 8 f.; fiir ein Beispiel eines Verfahrens fiir die Anerken-
nung zwecks Liquidierung eines Bankkontos vgl. bspw. Urteil OGer ZH RV230003
vom 8. Juni 2023 oder Urteil KGer ZG vom 7. Mai 2007 (GVP 2007, S. 235; letzteres
Urteil betr. die Anerkennung einer schwedischen Nachlassurkunde).

4 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 339 N 15 ff.

50 Urteil OGer ZH RV230003 vom 8. Juni 2023 E. 11.1.2.2.

St Urteil OGer ZH RV230003 vom 8. Juni 2023 E. I1.1.2.2; Urteil OGer ZH RV220001
vom 23. Midrz 2022 E. [1.4.5.

52 Urteil BGer 5A_52/2013 vom 25. Februar 2013 E. 4.1. Hier bleiben Staatsvertrage
ausdriicklich vorbehalten, so bediirfen bspw. gerichtliche Urkunden im Verhéltnis zu
Deutschland und Osterreich keiner Beglaubigung, vgl. SR 0.172.031.36 und
SR 0.172.031.63; siehe auch Urteil OGer ZH RV230003 vom 8. Juni 2023 E. 11.3.5.1.

53 Auslandische Erbfolgezeugnisse (2025), S. 15.
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Das Gesetz regelt nicht, wie mit fremdsprachigen Beweisurkunden umzu-
gehen ist. In der Praxis wird bei eingereichten Beweisurkunden hiufig von
einer Ubersetzung abgesehen, soweit Gericht und Parteien der Fremdsprache
michtig sind, zumal die Verpflichtung zur Ubersetzung fremdsprachiger
Dokumente weniger streng gehandhabt wird als die Pflicht der Parteien, sich
vor dem Richter in der Amtssprache zu dussern.™

Regelmissig hat der Gesuchsteller sein Rechtsschutzinteresse geltend zu
machen.”

In Abweichung vom Grundsatz der Kostenverteilung nach Obsiegen/Verlieren
(Art. 106 Abs. 1 ZPO) konnen die Prozesskosten insbesondere unter den
Voraussetzungen von Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO nach Ermessen verteilt
werden. Unter solche besonderen Umstéinde, die eine Verteilung nach dem
Ausgang des Verfahrens als unbillig erscheinen lassen, konnen auch die
Kostenverlegungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, die nach dem Verursacher-
prinzip erfolgen, gezéhlt werden.>

C Fazit

Die Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer erbrechtlicher Entscheide
erfolgt nach Art. 96 IPRG sowie Art. 25 ff. IPRG, die im Bereich der frei-
willigen Gerichtsbarkeit sinngeméss gelten (Art. 31 IPRG), wobei im Bereich
der freiwilligen Gerichtsbarkeit einige Besonderheiten, wie z.B. die End-
giiltigkeit der Entscheide oder die Kostenfolgen, zu beachten sind.

Insgesamt verfolgt das IPRG mit seiner liberalen Ausgestaltung das Ziel einer
weitgehenden Anerkennung ausléndischer erbrechtlicher Entscheidungen.

3% Vgl. zum Ganzen Urteil BGer SA_845/2023 vom 17. April 2024 E. 4.1.2.
55 Vgl. dazu bspw. Urteil OGer ZH RV230003 vom 8. Juni 2023 E. I1.2.1, E. 11.2.5.

¢ Urteil OGer ZH RV230003 vom 8. Juni 2023 E. II1.1.1; Urteil OGer ZH NQI120017
vom 21. August 2012 E. 4.
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A

Einleitung

Obwohl sich die meisten Parteien freiwillig an einen Schiedsspruch halten (die
Zwangsvollstreckung von Schiedsspriichen ist eher die Ausnahme im Bereich
der Schiedsgerichtsbarkeit),” versucht die unterlegene Partei manchmal, sich
der Anerkennung und/oder Vollstreckung zu widersetzen, um ihren Verpflich-

tungen aus dem Schiedsspruch zu entgehen.?

Mit dem vorliegenden Beitrag werden die Bestimmungen und das Verfahren

fiir die Anerkennung und Vollstreckung eines Schiedsspruchs in der Schweiz

kurz erldutert.

Der Einfachheit halber werden die relevanten Konzepte hier kurz beschrieben:

(@)

(i)

Durch Anerkennung wird gerichtlich festgestellt, dass ein
Schiedsspruch die erforderlichen formellen und materiellen
Voraussetzungen erfiillt, damit seine Rechtswirkungen — mit
Ausnahme der Vollstreckbarkeit — auf das schweizerische
Hoheitsgebiet erstreckt werden kdnnen.*

Durch die Vollstreckbarerkldrung (Exequatur) wird einem
Schiedsspruch, der zu einer Leistung verurteilt,’ — iiber die
Anerkennung hinaus — eine zusétzliche Wirkung verliehen,
nidmlich die Eignung, in der Schweiz zwangsweise durchgesetzt
zu werden.® Ein Gesuch auf Vollstreckbarerkldrung diirfte somit
immer auch ein Gesuch um Anerkennung des entsprechenden
Schiedsspruches enthalten.’

96

BSK IPRG-PatoccHI/JERMINI, Art. 194 N 64.

GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2023.

BGE 145 111 36 E. 2.1; BGE 122 III 213; Urteil BGer 4A_508/2010 vom 20. Juli 2007
E. 3.1; BSK IPRG-PatoccHI/JERMINI, Art. 194 N 76.

Die Wirkung eines Gestaltungs- oder Feststellungsurteils tritt mit dem Erlass des
Schiedsspruchs ein (BSK IPRG-PrISTERER, Art. 190 N 14; StacHER, Schiedsgerichts-
barkeit, Rz. 485).

BGE 118 Ia 118; StacHER, Schiedsgerichtsbarkeit, S. 271; BSK IPRG-PaToccHI/JERMINI,
Art. 194 N 87 ff.; GIRSBERGER/ VOSER, Rz. 2027.

BSK IPRG-PatoccHi/JERMINI, Art. 194 N 80.
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(iif)

Mittels «Vollstreckung» wird der Schiedsspruch zwangsweise
mit Hilfe der staatlichen Macht durchgesetzt.® Wie im Folgenden
nédher erldutert wird, wird ein Schiedsspruch generell gleich-
zeitig mit seiner Vollstreckung automatisch anerkannt.’

Je nachdem, ob die Anerkennung und Vollstreckung eines inldndischen oder
auslandischen Schiedsspruchs angestrebt wird, gelten unterschiedliche Regeln.

B Anerkennung und Vollstreckung von inléindischen
Schiedsspriichen in der Schweiz

| Inlédndische Schiedsspriiche

Inléndische Schiedsspriiche sind Schiedsspriiche, die von einem Schieds-
gericht mit Sitz in der Schweiz erlassen werden. Darunter fallen:!

(1)

(i)

Schiedsspriiche nach Teil 3 der ZPO, bei denen es sich meistens
um Binnenschiedsentscheide handelt, es sei denn, die Parteien
des Schiedsverfahrens (von denen mindestens eine zum Zeit-
punkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung ihren Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt ausserhalb der Schweiz gehabt
haben muss) haben sich gemiss Art. 176 Abs. 2 IPRG ausdriick-
lich fiir die ZPO entschieden; und

Schiedsspriiche nach dem IPRG in internationalen Schieds-
verfahren, weil nicht alle Parteien der Schiedsvereinbarung zum
Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung ihren
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in der Schweiz hatten
(siche Art. 176 Abs. 1 IPRG) oder weil sich die Parteien geméiss
Art. 353 Abs. 2 ZPO ausdriicklich fiir das IPRG entschieden
haben.

8 StacHEr, Schiedsgerichtsbarkeit, Rz. 490; BSK IPRG-Patoccui/JErmini, Art. 194
N 92 ff.; MarkuUs/WUFFLL, S. 85.

®  GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2027.

10 GIrSBERGER/VOSER, Rz. 2130; BERGER/KELLERHALS, Rz. 1631; BSK IPRG-PFISTERER,
Art. 190N 1.
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11 Inléndische Schiedsspriiche sind kraft Gesetzes
Entscheidungen staatlicher Gerichte gleichgestellt

Unabhéngig davon, ob sie nach dem 12. Kapitel des IPRG oder 3. Teil des
ZPO ergangen sind, sind in der Schweiz ergangene Schiedsspriiche (d.h.
Schiedsspriiche, welche von einem Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz
erlassen werden) kraft Gesetzes vollstreckbar:!!

(i)  Gemiss Art. 190 Abs. 1 IPRG ist der Schiedsentscheid mit der
Eroffnung endgiiltig. Obwohl diese Bestimmung die Vollstreck-
barkeit nicht ausdriicklich nennt, ist es unstrittig, dass mit der
«Endgiiltigkeit» die Rechtskraft und die Vollstreckbarkeit ein-
treten.'?

(i1))  Gemiss Art. 387 ZPO hat der Schiedsspruch mit der Eroffnung
(i.d.R. mittels Zustellung des Schiedsentscheids durch das
Schiedsgericht oder die Schiedsinstitution) die Wirkung eines
rechtskréftigen und vollstreckbaren gerichtlichen Entscheids.

Nach Schweizer Recht werden solche Schiedsspriiche somit Entscheidungen
staatlicher Gerichte gleichgestellt und werden nach denselben Regeln voll-
streckt.”® Es ist kein Exequaturverfahren erforderlich: Insbesondere bedarf es
weder einer vorgingigen Anerkennung noch einer Vollstreckbarerklarung
durch ein staatliches Gericht.'

Diese Gleichstellung setzt einzig voraus, dass das Bundesgericht einer
allfalligen Beschwerde nicht die aufschiebende Wirkung erteilt hat (dies, weil
das Bundesgericht so die Vollstreckbarkeit des Schiedsspruchs aufheben
wiirde)."”

' GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2131; BSK IPRG-PFISTERER, Art. 190 N 2.
12 BSK IPRG-PFISTERER, Art. 190 N 10.
13 Urteil BGer 5A_207/2021 vom 8. Februar 2022 E. 5.1; BGE 130 IIT 125 E. 2.

BERGER/KELLERHALS, Rz. 1631; vgl. PoUDRET/BEssoN, Rz. 861; StacHERr, Schieds-
gerichtsbarkeit, Rz. 486.

15 BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 387 N 25.
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IIT  Vollstreckbarkeitsbescheinigung

Art. 193 Abs. 2 IPRG und Art. 386 Abs. 3 ZPO sehen zwar vor, dass ein
Gericht eine Vollstreckbarbescheinigung auf Antrag einer Partei ausstellt.
Diese Vollstreckbarkeitsbescheinigung ist jedoch nicht notwendig und hat,
wenn eine solche beantragt wird, lediglich deklaratorischen Charakter.'®

Das Ziel einer Vollstreckbarkeitsbescheinigung ist somit darauf beschrinkt,
die Anerkennung und Vollstreckung zu vereinfachen. Sie kann ndmlich als
Nachweis dafiir dienen, dass das dem WVollstreckungsgericht vorgelegte
Dokument tatsdchlich ein «echter» Schiedsspruch ist und nicht nur beispiels-
weise ein Sachverstdndigengutachten und dass ein solcher Schiedsspruch als
endgiiltig und bindend angesehen wird."”

IV Verfahrensfragen

Die Vollstreckung des Schiedsspruchs wird den staatlichen Gerichten iiber-
lassen, das Schiedsgericht ist nicht involviert.'

Die Vollstreckung eines Schiedsspruchs richtet sich, gleich wie bei einem
Gerichtsurteil, nach dem SchKG resp. nach Art. 335 ff. ZPO. Letzteres je
nachdem, ob der Schiedsspruch auf Geldzahlung oder Sicherheitsleistung
lautet."

1 Vollstreckung von auf Geldleistung lautenden
Schiedsspriichen

Der vollstreckbare Schiedsspruch ist ein definitiver Rechtsdffnungstitel und
liefert einen Arrestgrund i.S.v. Art. 271 Ziff. 6 SchKG.

Erhebt der Schuldner nach Zustellung des Zahlungsbefehls Rechtsvorschlag,
kann der Glaubiger das Rechtsoffnungsverfahren einleiten und die definitive

16 BERGER/KELLERHALS, Rz. 1631.
17 BERGER/KELLERHALS, Rz. 1991; BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 386 N 7.

8 BGE 136 III 583 E. 2.1; Urteil BGer 4A_209/2020 vom 19. August 2020 E. 6; BSK
ZPO-GIRSBERGER, Art. 386 N 7.

1 BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 386 N 11.
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Authebung des Rechtsvorschlags (Rechtsoffnung) gem. Art. 80 SchKG
verlangen. Innerhalb dieses Verfahrens ist der Schuldner auf die folgenden
Einwénde beschrinkt:

(i)  Der Schuldner kann die Existenz und die Rechtskraft des
Schiedsspruchs bestreiten. Wenn der Glaubiger jedoch eine
Vollstreckbarkeitsbescheinigung im Sinne von Art. 194 Abs. 2
IPRG oder Art. 386 Abs. 3 ZPO vorlegt, kann das Gericht diese
Einwénde nicht beriicksichtigen.?

(i1))  Der Schuldner kann sich der Vollstreckung widersetzen, indem
er durch Urkundenbeweis nachweist, dass die Geldschuld
inzwischen vollsténdig beglichen wurde oder dass der Glaubiger
einen Zahlungsaufschub gewihrt hat (siche Art. 81 Abs. 1
SchKG).”!

(iii) Haben die Parteien eine Anfechtung des Schiedsentscheids
vollstindig ausgeschlossen, kann sich der Schuldner gemiss
Art. 192 Abs. 2 IPRG auf die Verweigerungsgriinde des NYU
berufen.?

Im Rechtsoffnungsverfahren ist die unterliegende Partei mit Einwénden aus-
geschlossen, die sie mit einem Rechtsmittel gegen den Schiedsspruch hitte
vorbringen kénnen.?

2 Vollstreckung von nicht auf Geldleistung lautenden
Schiedsspriichen

Unter «nicht auf Geldleistung lautende Schiedsspriiche» fallen z.B. Schieds-
spriiche, die auf Realerfiillung, auf Herausgabe von Fahrnis, auf Zusprechung
dinglicher Rechte an Grundstiicken, auf Unterlassung, auf Abgabe einer
Willenserkldrung usw. gerichtet sind.*

20 BGE 117 111 57 E. 4a; BGE 130 I1I 125 E. 2.1; BERGER/KELLERHALS, Rz. 2011.
2l BERGER/KELLERHALS, Rz. 2012.
22 STACHER, Schiedsgerichtsbarkeit, Rz. 488; BERGER/KELLERHALS, Rz. 2013.

2 Urteil BGer 5A_877/2014 vom 5. Oktober 2015 E. 4.1.1; BERGER/KELLERHALS, Rz. 2014;
STACHER, Schiedsgerichtsbarkeit, Rz. 488.

24 BSK IPRG-PatoccHi/JERMINI, Art. 194 N 107.
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Der Glaubiger kann direkt ein Vollstreckungsverfahren einleiten, indem er
beim zustdandigen Gericht einen Antrag auf Vollstreckung stellt (siehe Art. 338
ZPO), ohne dass zuvor ein gesondertes Verfahren zur Erlangung einer
Vollstreckbarerklarung (Exequatur) erforderlich ist.?

Innerhalb dieses Verfahrens ist der Schuldner auf die folgenden Einwénde
beschrankt:

(1)  Einwénde, die darauf abzielen, die Existenz und die Endgiiltig-
keit des Schiedsspruchs anzufechten.

(ii)) Haben die Parteien eine Anfechtung des Schiedsentscheids
vollstindig ausgeschlossen, kann der Schuldner sich gemiss
Art. 192 Abs. 2 IPRG auf die Verweigerungsgriinde des NYU
berufen.?

(iii)) Materiell kann die unterlegene Partei einwenden, dass seit
Er6ftnung des Entscheids Tatsachen eingetreten sind, welche der
Vollstreckung entgegenstehen, wie insbesondere Tilgung, Stun-
dung, Verjihrung oder Verwirkung der geschuldeten Leistung.
Tilgung und Stundung sind mit Urkunden zu beweisen (siche
Art. 341 Abs. 3 ZPO).

Auch hier ist die unterliegende Partei mit Einwénden ausgeschlossen, die sie
mit einem Rechtsmittel gegen den Schiedsspruch hétte vorbringen kénnen.?’

2> BERGER/KELLERHALS, Rz. 2018.
26 StACHER, Schiedsgerichtsbarkeit, Rz. 488; BERGER/KELLERHALS, Rz. 2020.

27 Urteil BGer 5A_877/2014 vom 5. Oktober 2015 E. 4.1.1; BERGER/KELLERHALS, Rz. 2014;
STACHER, Schiedsgerichtsbarkeit, Rz. 488.
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C Anerkennung und Vollstreckung von auslindischen
Schiedsspriichen in der Schweiz

| Auslindische Schiedsspriiche und die Anwendbarkeit
des New Yorker Ubereinkommens

Ein Schiedsspruch eines Schiedsgerichts mit Sitz im Ausland, d.h. in einem
beliebigen Staat mit Ausnahme der Schweiz, ist ein auslédndischer Schieds-
spruch (siche Art. 176 Abs. 1 IPRG).*®

Die Anerkennung und Vollstreckung von auslidndischen Schiedsspriichen wird
durch das New Yorker Ubereinkommen (siehe Art. I Ziff. I NYU und Art. 194
IPRG)? oder durch einen anderen anwendbaren Vertrag geregelt, wenn dieser
Vertrag giinstiger als das New Yorker Ubereinkommen ist.*°

Nach Art. 1 Ziff. 1 New Yorker Ubereinkommen, das Vorrang vor dem
Schweizer Recht hat, ist lediglich die auslandische Natur des Schiedsspruchs
relevant, nicht der Wohnsitz oder gewdhnliche Aufenthalt der Parteien, deren
Staatsangehorigkeit oder die von den Parteien ausgewihlte Verfahrens-
regeln.’!

28 GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2125 f.; BSK IPRG-PatoccHl/JermiNi, Art. 194 N 1; Urteil
BGer4A 508/2010 vom 20. Juli 2007 E. 3.1; StacHER, Schiedsgerichtsbarkeit, Rz. 496.

2 Die Schweiz ist nach wie vor volkerrechtlich verpflichtet, auslandische Schieds-
spriiche nach der Regelung des NY U anzuerkennen und zu vollstrecken. Daran dndert
Art. 194 IPRG nichts. Die Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Schieds-
spriiche erfolgt somit nicht aufgrund von gemeinem Schweizer Recht, sondern auf-
grund eines Staatsvertrages (vgl. BSK IPRG-Patoccul/JErRMINI, Art. 194 N 1; BERGER/
KELLERHALS, Rz. 2027).

30 GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2125; BSK IPRG-PaToccHI/JERMINI, Art. 194 N 1.

31 GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2126 ff.; BSK IPRG-PaTtoccHi/JERMINI, Art. 194 N 22.
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11 Auslindische Schiedsurteile sind — unter den
gegebenen Voraussetzungen —
schweizerischen Gerichtsurteilen gleichgestellt

Sind die Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines auslédndischen Schieds-
spruchs in der Schweiz erfiillt, so wird dieser einem schweizerischen Gerichts-
urteil gleichgestellt.*

Nach der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts darf ein
auslandischer Schiedsspruch in der Schweiz (i) weder eine weitergehende
Wirkung entfalten als nach dem Recht des Ursprungslandes (ii) noch eine
weitergehende Wirkung haben als ein gleichwertiger Entscheid eines
Schiedsgerichts mit Sitz in der Schweiz oder eines schweizerischen staatlichen
Gerichts.®

III Keine Vollstreckbarkeitsbescheinigung

Im Gegensatz zur Vollstreckung von in der Schweiz ergangenen Schieds-
spriichen (siche Art. 193 Abs. 2 IPRG) kann (und muss) der Glaubiger fiir
ausldndische Schiedsspriiche keine Vollstreckbarkeitsbescheinigung von
einem Schweizer Gericht einholen.*

IV~ Verfahrensfragen

Die Vollstreckung eines ausldndischen Schiedsspruchs richtet sich grund-
sdtzlich, gleich wie bei einem Gerichtsurteil, nach dem SchKG resp. nach
der ZPO:%

32 BGE 141 TII 229 E. 3.2.2; Urteil BGer 4A_374/2014 vom 26. Februar 2015 E. 4.2.2;
GIRSBERGER/ VOSER, Rz. 2127.

3 BGE 141 III 229 E. 3.2.3; Urteil BGer 4A_374/2014 vom 26. Februar 2015 E. 4.2.2;
GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2127; BSK IPRG-PaTOCCHI/JERMINI, Art. 194 N 294,

3% BERGER/KELLERHALS, Rz. 2029, 2033; GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2128.
3 BGE 101 Ia 521 ff.; BSK IPRG-PatoccHl/JErmiNg, Art. 194 N 83 ff.
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(1) Schiedsspriiche, die auf Geldleistung lauten, werden nach dem
Bundesgesetz iiber die Schuldbetreibung und den Konkurs
(SchKG) vollstreckt.

(i1))  Sonstige Schiedsspriiche werden nach der ZPO vollstreckt.

(iii))  Schiedsspriiche, die auf Geldleistung und auf eine sonstige Leis-
tung oder Unterlassung lauten, werden in zwei selbststdndigen
Verfahren, geméss den Vorschriften des SchKG und der ZPO,
vollstreckt.

1 Vollstreckung von auf Geldleistungen lautenden
Schiedsspriichen

Erhebt der Schuldner nach Zustellung des Zahlungsbefehls Rechtsvorschlag,
kann der Glaubiger das Rechtsoffnungsverfahren einleiten und die definitive
Authebung des Rechtsvorschlags (Rechtsoffnung) gem. Art. 80 SchKG ver-
langen. Uber die Vollstreckbarkeit des auslindischen Schiedsspruches wird in
diesem Verfahren vorfrageweise entschieden.*

Der Rechtsoffnungsrichter priift, ob die Voraussetzungen von Art. IV NYU
erflilltsind. Dabei braucht der Anerkennungskldger nur Folgendes vorzulegen:¥’

(i)  die gehorig beglaubigte (legalisierte) Urschrift des Schieds-
spruchs (oder eine Abschrift, deren Ubereinstimmung mit einer
solchen Urschrift ordnungsgemass beglaubigt ist); und

(i1)  die Urschrift der Schiedsvereinbarung oder eine Abschrift, deren
Ubereinstimmung mit einer solchen Urschrift ordnungsgemiss
beglaubigt ist.

Damit ist den Beweiserfordernissen des New Yorker Ubereinkommens
Geniige getan.

3 BGE 139 11T 135.

3 BGE 138 III 520 E. 4.1; BSK IPRG-Patoccui/JermiNi, Art. 194 N 97; BERGER/
KELLERHALS, Rz. 2029.
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Ist der Schiedsspruch oder die Vereinbarung nicht in einer amtlichen Sprache
des Landes abgefasst, in dem der Schiedsspruch geltend gemacht wird, so hat
die Partei, die seine Anerkennung und Vollstreckung nachsucht, eine Uber-
setzung der erwihnten Urkunden in diese Sprache beizubringen. Die Uber-
setzung muss von einem amtlichen oder beeidigten Ubersetzer oder von einem
diplomatischen oder konsularischen Vertreter beglaubigt sein.

Das Erfordernis der Beglaubigung bzw. Legalisation wird von der Recht-
sprechung grossziigig ausgelegt; wenn die Echtheit des Schiedsspruchs und
der Schiedsvereinbarung nicht bestritten wird, ist eine Beglaubigung bzw.
Legalisation entbehrlich.*

Sind die Voraussetzungen von Art. IV NYU erfiillt, ist es Sache des Anerken-
nungsbeklagten, zu behaupten und zu beweisen, dass ein Versagungsgrund
gem. Art. V Ziff. 1 NYU vorliegt.* Innerhalb dieses Verfahrens ist der Schuld-
ner auf die folgenden Einwénde beschrinkt:

(1)  Unwirksamkeit der Schiedsklausel wegen «Unféahigkeit» (sub-
jektive Schiedsfihigkeit) der Parteien (Art. V Ziff. 1 lit. a NYU)

(i)  Ungiiltigkeit der Schiedsvereinbarung (Art. V Ziff. 1 lit. aNYU)

(i) Mangelhafte Benachrichtigung des Beklagten iiber die Bestellung
des Schiedsgerichts oder iiber das Schiedsverfahren. Verletzung
des rechtlichen Gehérs (Art. V Ziff. 1 lit. b NYU)

(iv)  Uberschreitung der Schiedsvereinbarung (Art. V Ziff. 1 lit. ¢ NYU)

(v)  Fehlerhafte Zusammensetzung des Schiedsgerichts (Art. V Ziff.
1 lit. d NYU)

(vi) Fehlerbehaftetes Schiedsverfahren (Art. V Ziff. 1 lit. d NYU)

(vii) Unverbindlichkeit oder Aufhebung des Schiedsspruches (Art. V
Ziff. 1 lit. e NYU)

¥ BGE 138 III1 520 E. 4.1.
¥ BSK IPRG-Patoccui/JermiNg, Art. 194 N 113.

40 Urteil BGer 4A_508/2010 vom 28. Juli 2010 E. 3.2.1; BGE 135 III 136 E. 2.1,
GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2179.
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Nur die in Art. V Ziff. 2 NYU genannten Versagungsgriinde werden von
Amtes wegen berticksichtigt:*!

(viii) Fehlende objektive Schiedsfihigkeit (Art. V Ziff. 2 lit. a NYU)
(ix)  Verletzung des Ordre public (Art. V Ziff. 2 lit. b NYU)

Art. VNYU stellt ein abschliessendes System der Versagungsgriinde auf.*2 Die
Anerkennung und Vollstreckung eines auslidndischen Schiedsspruches
darf nicht aus Griinden verweigert werden, die nicht in Art. V NYU genannt
sind. Die Versagungsgriinde sind nach stindiger Rechtsprechung restriktiv
auszulegen.®

Die Partei, die einen auslédndischen Schiedsspruch vollstrecken lassen mochte,
kann alternativ ein gesondertes Verfahren einleiten, um eine Vollstreckbar-
erklarung (Exequatur) des Schiedsspruchs zu erwirken (siehe Art. 29 IPRG).*
Ist die Vollstreckbarerkldrung in einem Verfahren ausserhalb einer Betreibung
ausgesprochen worden, so ist der Rechtsoffnungsrichter in einem spéteren
Betreibungsverfahren an das Exequatururteil gebunden.*

2 Vollstreckung von nicht auf Geldleistung
lautenden Schiedsspriichen

Betrifft der ausléndische Schiedsspruch eine nicht auf Zahlung gerichtete
Forderung, so richtet sich das Verfahren zu dessen Anerkennung und Voll-
streckung in der Schweiz — soweit es nicht unmittelbar im New Yorker
Ubereinkommen geregelt ist — nach Art. 335-346 ZPO.*

4 Urteil BGer 5A_68/2013 vom 26. Juli 2013 E. 4.2; BSK IPRG-PATOCCHI/JERMINI,
Art. 194 N 130; GIRSBERGER/ VOSER, Rz. 2179.

4 Urteil BGer 5A_68/2013 vom 26. Juli 2013 E. 4.2; Urteil BGer 4A_508/2010 vom
28. Juli 2010 E. 3.2; BGE 135 111 136 E. 2.1; BSK IPRG-PatoccHi/JERMINI, Art. 194
N 131.

4 Urteil BGer 4A_374/2014 vom 26. Februar 2015 E. 4.2.2; Urteil BGer 5A_409/2014
vom 15. Juli 2014 E. 5.2.1; BGE 135 IIT 136 E. 3.3.

4 BSK IPRG-PatoccHI/JERMINI, Art. 194 N 87, 103; GIRSBERGER/VOSER, Rz. 2178.

4 BSK IPRG-PaToCcCHI/JERMINI, Art. 194 N 90; GIRSBERGER/ VOSER, Rz. 2178. Diese Frage
wurde vom Bundesgericht offengelassen, vgl. BGE 116 Ia 394.

4 BGE 139 III 135; Urteil BGer 4A_124/2010 vom 4. Oktober 2010 E. 4.2; BSK IPRG-
PatoccHl/JERMINI, Art. 194 N 104; GIRSBERGER/ VOSER, Rz. 2183.
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Der Glaubiger kann direkt ein Vollstreckungsverfahren einleiten, indem er
beim zustidndigen Gericht einen Antrag auf Vollstreckung stellt (vgl. Art. 338
ZPO). Wie bei Geldforderungen ist daher kein vorheriges und gesondertes
Verfahren zur Erlangung einer Vollstreckbarerkldrung (Exequatur) des
Schiedsspruchs erforderlich. Stattdessen priift das zustdndige Gericht die im
New Yorker Ubereinkommen festgelegten Anforderungen als Vorfrage wie bei
der Vollstreckung von auf Geldleistungen lautenden Schiedsspriichen (siche
oben C.IV.1.).

Auch fiir die Einwinde, welche der Schuldner erheben kann, kann auf oben
(C.IV.1.) verwiesen werden. Die Anerkennung und Vollstreckung eines
auslindischen Schiedsspruches darf nicht aus Griinden verweigert werden, die
nicht in Art. V NYU genannt sind.*®

47 BERGER/KELLERHALS, Rz. 2033.

4 Urteil BGer 5A_68/2013 vom 26. Juli 2013 E. 4.2; Urteil BGer 4A_508/2010 vom
28. Juli 2010 E. 3.2; BGE 135 111 136 E. 2.1; BSK IPRG-PatoccHI/JERMINI, Art. 194
N 131; GIRSBERGER/ VOSER, Rz. 2185.
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A Einleitung

Bei der Vollstreckung von ausldndischen Urteilen und Schiedsspriichen in der
Schweiz wird zur Sicherung von Vermogenswerten des Schuldners in vielen
Fillen vorgéngig ein Arrestverfahren eingeleitet. Dabei birgt das Arrest-
verfahren sowohl fiir den Glaubiger als auch fiir den Schuldner diverse
Tiicken. Insbesondere vor dem Hintergrund der sehr kurzen Fristen im Zusammen-
hang mit Arrestverfahren ist es zentral, sich gewisser Schwierigkeiten bewusst
zu sein. Der vorliegende Beitrag beleuchtet ausgewéhlte Stolpersteine, die im
Verlauf eines Arrestverfahrens auftreten konnen.

B Ausgewihlte Stolpersteine nach Verfahrensstadium

| Im Arrestbewilligungsverfahren

1 Hinterlegung einer Schutzschrift durch den Schuldner

Die tiberfallartige Natur des Arrests bringt es grundsétzlich mit sich, dass der
Schuldner nicht vorgingig angehort wird, sondern seinen Standpunkt erst im
Rahmen der Arresteinsprache (Art. 278 SchKG) vorbringen kann. Davon
besteht eine in der Praxis wichtige Ausnahme: Dem Schuldner steht es frei,
seinen Standpunkt vorsorglich in einer Schutzschrift darzulegen (Art. 270
Abs. 1 ZPO). Gerade im Kontext der Sicherung und Vollstreckung von
Urteilen und Schiedsspriichen kommt der Schutzschrift erhebliche Bedeutung
zu, da der Schuldner durch den Erlass des Urteils oder Schiedsspruchs vor-
gewarnt wird und auch weiss, wogegen er sich zu verteidigen hat.!

' Vgl. BSK SchKG-StorreL, Art. 271 N 102, wonach ein Uberraschungseffekt des
Arrests nach verlorenem Hauptprozess «illusorisch» sei. Der so vorgewarnte Schuldner
kann statt der Hinterlegung einer Schutzschrift auch eine Verschiebung der Ver-
mogenswerte priifen, sofern dies rasch moglich ist (wie etwa bei einem Bankkonto,
vgl. MEIER-DIETERLE, Arrestrecht, S. 55).
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Dabei ist aber Folgendes zu beachten: Sofern sich der Gliubiger auf ein LugU-
Urteil? stiitzen kann, sieht Art. 41 LugU zwingend® vor, dass das Exequatur-
verfahren in erster Instanz einseitig ohne Anhdrung des Schuldners zu erfol-
gen hat. Auch muss das Gericht mogliche Verweigerungsgriinde (Art. 34 f.
LugU) erstinstanzlich ausser Acht lassen, selbst wenn solche offensichtlich
vorliegen sollten.* Folglich darf das Arrestgericht, welches bei einem LugU-
Arrest auch iiber die Vollstreckbarerklarung des auslédndischen Urteils ent-
scheiden muss,’ Einwendungen in der Schutzschrift nicht beachten, jedenfalls
sofern damit Verweigerungsgriinde gegen die Vollstreckbarerkldrung des
Urteils vorgebracht werden.® Gemiss einem Teil der Lehre sollen hingegen
Einwendungen in der Schutzschrift, die sich auf Fragen beziehen, welche das
erstinstanzliche Gericht ohnehin zu priifen hat (wie etwa die Zusténdigkeit des
Gerichts und sonstige Prozessvoraussetzungen oder die Formalien geméss
Art. 53 ff. LugU), beachtlich sein.” Jedenfalls zulissig sind Einwendungen,
welche sich auf andere Arrestvoraussetzungen beziehen, etwa wenn der
Schuldner geltend macht, die Forderung sei pfandgesichert, oder wenn er das
Vorliegen von Vermogenswerten oder deren Pfandbarkeit vorsorglich be-
streiten will.® Dies ist durch den Schuldner aber sorgfiltig abzuwégen, will er
vermeiden, dem Glaubiger Informationen zu liefern, welche dieser (bspw. in
einem zweiten Arrest) gegen ihn verwenden kann.’

Also eine «Entscheidung» eines Gerichts eines LugU-Vertragsstaates i.S.v. Art. 32

LugU.

3 BSK LugU-Hormann/Kunz, Art. 41 N 57.

4 BSK LugU-HorMaNN/Kunz, Art. 41 N 14.

Gemiss neuster bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt dies unabhidngig davon, ob

der Gldubiger ein Begehren um Vollstreckbarerklirung des LugU-Urteils gestellt hat

oder nicht; darin sei keine Verletzung der Dispositionsmaxime zu sehen (vgl.

BGE 149111224 E.5.2.2; a.A. etwa SHK LugU—STAEHELIN, Art. 47N 20 ff.,, Dike LugU

Kommentar-Soco, Art. 47 N 11 ff., MiLani, Vorsorgliche Massnahmen, S. 35 f.).

¢ QFK ZPO-RounNer/WiGEeT, Art. 270 N 3; KUKO ZPO-KorMEL EHRENZELLER, Art. 270
N 1L

7 Dike LugU Kommentar-Soco, Art. 41 N 12; BSK LugU-Hormann/Kunz, Art. 41 N 54;

GARBARSKI/GRIEDER, S. 7; offengelassen in Urteil OGer ZH RV230005 vom 24. April

2024 E. 111.2.4.

Dike LugU Kommentar-Soco, Art. 41 N 13; vgl. zu moglichen Einwendungen BSK

LugU-HormanN/Kunz, Art. 41 N 55,

% BSK LugU-HorMaNN/Kunz, Art. 41 N 55.
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Anders verhélt es sich bei Urteilen aus Drittstaaten sowie bei ausldndischen
Schiedsspriichen: Da weder das IPRG noch das New Yorker Ubereinkommen
iiber die Anerkennung und Vollstreckung ausliandischer Schiedsspriiche
(«NYU») eine Einseitigkeit beim Verfahren auf Anerkennung und Voll-
streckung vorsehen, kann der Schuldner sdmtliche seiner Einwendungen in
der Schutzschrift vorbringen. '’

2 Arrestgrund

Bei einem Arrest gestiitzt auf ein auslédndisches Urteil oder einen ausléndi-
schen Schiedsspruch steht der Arrestgrund von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG
(sog. Titelarrest) im Vordergrund. Damit ein ausldndisches Urteil oder ein
auslandischer Schiedsspruch diesen Arrestgrund erfiillen kann, muss der Titel
in der Schweiz vollstreckbar sein.!!

Es gilt aber, Folgendes zu beachten: Auch ein ausldandischer Titel, der in der
Schweiz nicht anerkennungsfihig und daher nicht vollstreckbar ist, kann zur
Glaubhaftmachung der Arrestforderung herangezogen werden; der Titel unter-
liegt insofern der freien Beweiswiirdigung, unabhingig von der Anerkennungs-
fahigkeit.'> Bei sonst gegebenen Voraussetzungen kann der Glaubiger den
ausldndischen Titel somit zur Arrestlegung gestiitzt auf einen anderen
Arrestgrund verwenden. '

Aus Sicht des Glaubigers kann es deshalb je nach Konstellation ratsam sein,
im Arrestgesuch vorsichtshalber auch das Vorliegen der Voraussetzungen
eines anderen Arrestgrunds im Sinne einer Eventualbegriindung geltend zu
machen. Beispielsweise konnte der Glaubiger etwa im Hauptstandpunkt den

10 GARBARSKI/GRIEDER, S. 6; MEIER-DIETERLE, Arrestrecht, S. 48; KUKO SchKG-MEIER-
DIETERLE, Art. 271 N 17k.

" BSK SchKG-StorreL, Art. 271 N 103.

12 Urteil OGer ZH PS220022 vom 22. April 2022 E. 111.6.2; BSK SchKG-STOFFEL,
Art. 272 N 8.

Dike LugU Kommentar-Soco, Art. 47 N 8 und 15; MiLan1, Vorsorgliche Massnahmen,
S. 37 Fn. 62.
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Titelarrest geltend machen, eventualiter (fiir den Fall der mangelnden Voll-
streckbarkeit des Titels) den Ausldnderarrest' (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4
SchKG)."”

Umgekehrt sollte sich der Schuldner — in einer allfélligen Schutzschrift oder
in der Arresteinsprache — nicht darauf beschranken, die Vollstreckbarkeit des
Titels zu bestreiten. Vielmehr sollte er sicherheitshalber auch seine Argumente
gegen das Vorliegen eines anderen Arrestgrunds vorbringen, indem er etwa
darlegt, weshalb es an einem geniigenden Bezug der Forderung zur Schweiz
flir den Ausldnderarrest mangelt. Sodann sollte er auch die behauptete Forde-
rung an sich bestreiten. Dabei ist Folgendes zu beachten: Der Schuldner kann
fiir die Bestreitung der Forderung auch seinerseits einen auslidndischen Titel
heranziehen, wiederum unabhéngig von dessen Anerkennungsfahigkeit in der
Schweiz.!®

4 Der Ausldnderarrest steht zur Verfiigung, wenn der Schuldner nicht in der Schweiz
wohnt, kein anderer Arrestgrund gegeben ist, die Forderung aber einen genligenden
Bezug zur Schweiz aufweist oder auf einer Schuldanerkennung beruht (Art. 271
Abs. 1 Ziff. 4 SchKG).

15 Die Subsidiaritdt des Ausldnderarrests (der moglich ist, wenn «kein anderer Arrest-
grund gegeben isty) schadet diesem Vorgehen nicht, da damit ja gerade nur dann der
Auslénderarrest geltend gemacht wird, wenn der Titelarrest mangels Vollstreckbarkeit
ausscheiden sollte, vgl. etwa Urteil OGer ZH PS240198 vom 13. November 2024
E. I11.1.2 und Urteil OGer ZH PS150154 vom 16. November 2015 E. I11.3.2.

1o Vgl. die Konstellation in Urteil OGer ZH PS220022 vom 22. April 2022, in welcher die
Gldubigerin zunéchst einen Arrest erwirkt hatte, noch bevor in der Hauptsache ein
Prozess eingeleitet wurde. Das Arresteinspracheverfahren wurde in der Folge im
Hinblick auf das von der Gldubigerin zur Prosequierung eingeleitete Schiedsverfahren
in England sistiert. Nachdem die Schiedsklage der Gldubigerin abgewiesen worden
war, beantragte die Schuldnerin gestiitzt auf diese Abweisung die Aufhebung des
Arrests. Dem folgte das Obergericht des Kantons Ziirich, welches zum Schluss kam,
aufgrund des Schiedsspruchs sei erstellt, dass die Glaubhaftmachung der Arrestforde-
rung gescheitert war, unabhingig von der Anerkennungsfihigkeit des Schiedsspruchs
(a.a.0., E. I11.6.2 f)). Dies wurde vom Bundesgericht — wenn auch nur im Rahmen
einer Willkiirpriifung (vgl. Art. 98 BGG) — bestitigt (Urteil BGer 5A_391/2022 vom
5. September 2022, insb. E. 3.3.6).
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3 Formulierung der Arrestforderung im Rechtsbegehren

Voraussetzung der Arrestbewilligung ist unter anderem die Glaubhaftmachung
der Arrestforderung. Diese ist im Arrestgesuch zu beziffern. Verfiigt der
Glaubiger tiber einen (ausldndischen) Titel, mag dies unproblematisch erschei-
nen. In der Praxis zeigt sich aber, dass bereits die Formulierung des Rechts-
begehrens beziiglich Arrestforderung eine Fehlerquelle darstellen kann.

Regelmissig wird dem Glaubiger im Titel eine Reihe von (Teil-)Forderungen
zugesprochen. Es fragt sich bei der Formulierung des Arrestgesuchs, ob diese
aufaddiert und als eine gesamthafte Arrestforderung geltend gemacht werden
sollen.

Davon ist unseres Erachtens grundsétzlich abzuraten: Fiir die spétere Pro-
sequierung ist entscheidend, dass fiir das Betreibungsamt zweifelsfrei feststeht,
dass in der Prosequierungsbetreibung dieselbe/n Forderung/en in Betreibung
gesetzt wird/werden, fiir welche der Arrest bewilligt wurde.'” Eine Auf-
summierung von Teilforderungen birgt die Gefahr, dass diese Identitét spéter
nicht mehr nachvollziehbar ist. Dies ist insbesondere dann nachteilig, wenn im
Arrestgesuch auch eine Wihrungsumrechnung vorgenommen wird oder bereits
aufgelaufene Zinsen zur Kapitalforderung direkt hinzuaddiert werden.'®

Jedenfalls sollte der Glaubiger darauf bedacht sein, seine Arrestforderung in
allen Verfahrensstadien einheitlich darzustellen.

17" Urteil OGer ZH PS220203 vom 7. Februar 2023 E. I1.3.3.

18" Die Schreibenden vertraten die Schuldnerin in einem Arrestverfahren, in welchem die
Glédubigerin im Arrestgesuch wie beschrieben vorgegangen war, die Forderung dann
im Betreibungsbegehren aber wieder als Teilforderungen (wie im Schiedsspruch aus-
gewiesen) geltend machte. Da fiir das Betreibungsamt (u.a. deshalb) nicht erkennbar
war, dass die Forderung gemiss Arrestbefehl mit derjenigen geméss Betreibungs-
begehren libereinstimmte, verneinte es eine fristgerechte Prosequierung und verfiigte
die Aufhebung des Arrests.

114



Stolpersteine im Arrestverfahren

4 Belegenheitsort und Bezeichnung des Arrestgegenstands,
insbesondere bei Bankguthaben

Arrestgegenstand konnen Vermdgensstiicke des Schuldners sein, die sich in
der Schweiz befinden (Art. 271 Abs. 1 Ingress und Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3
SchK Q). In der Praxis besonders relevant sind Bankguthaben des Schuldners.
Dabei handelt es sich um Forderungen des Schuldners gegen die Bank als
Drittschuldnerin.

Beziiglich Belegenheitsort von Forderungen, die nicht in einem Wertpapier
verkorpert sind (wie eben Bankguthaben), ist zu unterscheiden: Hat der
Schuldner Wohnsitz in der Schweiz, gilt sein Wohnsitz als Belegenheitsort."
Ein Arrest auf Bankguthaben kann in dieser Konstellation also nicht ohne
Weiteres am Sitz der Bank gelegt werden.?

Hat der Schuldner hingegen Wohnsitz im Ausland, so gilt der Schweizer
Wohnsitz des Drittschuldners (regelméssig also der Sitz der Bank) als
Belegenheitsort.?! Dabei ist Folgendes zu beachten: Unterhilt der Schuldner
eine Geschiftsbeziehung zur auslédndischen Zweigniederlassung einer in der
Schweiz domizilierten Bank, so wird die Forderung dennoch als in der
Schweiz belegen und folglich am Sitz der Bank verarrestierbar qualifiziert.??

Anders verhilt es sich, wenn der Schuldner die Geschéftsbeziehung nicht zu
einer ausldndischen Zweigniederlassung, sondern zu einer rechtlich selbst-
standigen Tochtergesellschaft der in der Schweiz domizilierten Bank hat.
Selbst bei umfassender Beherrschung der auslédndischen Tochtergesellschaft

" BGE 137 III 625 E. 3.1; Urteil BGer 5A_47/2022 vom 5. August 2022 E. 4.3; BSK
SchKG-StorreL, Art. 272 N 48; MEIER-DIETERLE/KELLER, S. 160.

20 Moglich wire dies dann, wenn — zufélligerweise — der Sitz der Bank und der Betrei-
bungsort betreffend den Schuldner der ortlichen Zustdndigkeit desselben Gerichts
unterliegen, da auch am Betreibungsort Arrest gelegt werden kann (Art. 272 Abs. 1
SchKG).

21 BGE 140 III 512 E. 3.2; OFK SchKG-Kren Kostkiewicz, Art. 272 N 20 f.; BSK
SchKG-StorrFEL, Art. 272 N 48.

2 BGE 140 III 512 E. 3.5; OFK SchKG-KRrEN KostkiEwicz, Art. 272 N 22; BSK SchKG-
STOFFEL, Art. 272 N 48; MEIER-DIETERLE/KELLER, S. 162.
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durch die Schweizer Bank ist die Forderung in diesem Fall nicht bei der
Schweizer Bank belegen und ist folglich nicht verarrestierbar, falls der Schuld-
ner Wohnsitz im Ausland hat.?

Der Gldubiger sollte also genau priifen, ob es sich bei der ihm bekannten
Geschiftsbeziehung des Schuldners um eine solche zu einer ausldndischen
Zweigniederlassung oder einer auslidndischen Tochtergesellschaft der
Schweizer Bank handelt.

Ebenso sollte er priifen, welcher rechtlichen Einheit einer Schweizer Bank die
Geschiftsbeziehung zuzuordnen ist, was aufgrund der komplexen Konzern-
strukturen nicht immer einfach ist. Immerhin hat das Obergericht des Kantons
Ziirich entschieden, dass es ausreicht, wenn der Gldubiger geltend macht, der
Schuldner verfiige bei der «UBS AG und/oder der UBS Switzerland AG» iiber
Vermogenswerte, da beide Konzerngesellschaften ihren Sitz an der gleichen
Adresse haben und der gleichen wirtschaftlichen Einheit angehoren.? In einer
solchen Situation kann also der Glaubiger Vermogenswerte des Schuldners bei
beiden dieser Gesellschaften verarrestieren lassen, sofern er dies im Arrest-
gesuch korrekt formuliert und es ihm gelingt, Vermdgenswerte bei der UBS
AG oder der UBS Switzerland AG glaubhaft zu machen.

11 Im Arresteinspracheverfahren

1 Abgrenzung zwischen Einsprache, betreibungsrechtlicher
Beschwerde (Art. 17 SchKG) und LugU-Beschwerde
(Art. 327a ZPO)

Ein Arrest wird bekanntlich ohne Anhoérung des Arrestschuldners bewilligt.
Das bedeutet, dass der Arrestschuldner und allfdllige Drittbetroffene in aller
Regel erst beim Arrestvollzug von der Arrestbewilligung erfahren. Ein Arrest-
schuldner bzw. Drittbetroffener hat verschiedene Moglichkeiten, wie er sich

2 Urteil OGer ZG BA 2012 39 vom 6. Dezember 2012 E. 3.4 (GVP 2012, S. 165 ff.); vgl.
auch BGE 140 TII 512 E. 3.5.2.

24 Urteil OGer ZH PS230195 vom 11. Dezember 2023 E. I11.1.12; Urteil OGer ZH
PS230067 vom 30. Juni 2023 E. I11.4.1.
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gegen einen Arrest wehren kann. Die Abgrenzung der verschiedenen Abwehr-
mdglichkeiten kann im Einzelfall jedoch schwierig sein, weshalb im Folgen-
den ndher darauf eingegangen wird.

1.1 Die Arresteinsprache (Art. 278 SchKG)

Das primdre Abwehrmittel gegen einen Arrest ist die Arresteinsprache nach
Art. 278 SchKG. Mit der Arresteinsprache wird dem Arrestschuldner bzw.
Drittbetroffenen nachtriaglich das rechtliche Gehor gewéhrt. Es geht somit im
Einspracheverfahren (anders als in einem Rechtsmittelverfahren) nicht um
eine Anfechtung des Arrestbewilligungsentscheids. Vielmehr beurteilt das
Gericht, das den Arrest bewilligte (iudex a quo), ereut die Arrestvorausset-
zungen unter Beriicksichtigung der mit der Einsprache vorgebrachten
Argumente und Beweismittel.”> Um die Aufhebung des Arrests zu bewirken,
muss der Arrestschuldner Umstidnde glaubhaft machen, die der Glaubhaftig-
keit der arrestbegriindenden Vorbringen des Arrestglaubigers entgegenstehen.

Der Einsprecher kann grundsétzlich alles vorbringen, was der Arrestbewilli-
gung entgegensteht. Infrage kommen dabei namentlich folgende Einsprache-
griinde?s:

— fehlende Prozessvoraussetzungen, wie etwa die ortliche Unzusténdigkeit
eines Lead-Betreibungsamts im Rahmen eines schweizweiten Arrests, an
welchem keine der Zustdndigkeiten geméss Art. 272 Abs. 1 SchKG bzw.
Art. 39 Abs. 2 LugU vorliegt;”’

— Bestreitung der Arrestvoraussetzungen, d.h. Einwendungen gegen die
Arrestforderung, den Arrestgrund bzw. Arrestgegenstand. Namentlich
die Anerkennungsverweigerungsgriinde (Art. 25 ff. IPRG bzw. Art. V
des NYU)® sind bei der Vollstreckung eines auslindischen Urteils (mit

% Vgl. KUKO SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 278 N 1 und 5; BoLLER, Abwehrmass-
nahmen, S. 45.

26 Die moglichen Riigen sind nicht nach der Person des Einsprechers beschrinkt, d.h. ein
Drittbetroffener kann beispielsweise auch die Arrestforderung bestreiten, vgl. BSK
SchKG-REISER, Art. 278 N 27; Gros, N 574; HUNGERBUHLER, S. 207.

27 BSK SchKG-REISER, Art. 278 N 8.

2 Das Gericht prift die Vollstreckbarkeit des Entscheids im Arrestbewilligungsverfahren
nur unter dem Blickwinkel der Glaubhaftmachung. Zu einer rechtskraftfahigen
Entscheidung iiber die Vollstreckbarkeit kommt es erst im Verfahren der Arrest-
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Ausnahme von LugU-Urteilen)® oder eines Schiedsurteils im Rahmen der
Einsprache vorzubringen;*

— Bestreitung der Verarrestierbarkeit bzw. Pfindbarkeit (Art. 275 i.V.m.
Art. 92 SchKG);!

— FEinrede der Pfandsicherheit (Art. 271 Abs. 1 SchKG);

— Rechtsmissbrauch.*

1.2 Die betreibungsrechtliche Beschwerde (Art. 17 SchKG)

Mit der betreibungsrechtlichen Beschwerde («SchKG-Beschwerde») konnen
Verfiigungen des Betreibungsamts angefochten werden. Die SchKG-
Beschwerde richtet sich daher gegen den Arrestvollzug durch das Betreibungs-
amt und — in Abgrenzung zur Einsprache — nicht gegen die Arrestbewilligung
des Gerichts. Riigen, welche die Arrestvoraussetzungen zum Gegenstand
haben, kénnen im Rahmen der SchKG-Beschwerde grundsitzlich nicht vor-
gebracht werden. Dies bedeutet, dass das Betreibungsamt im Grundsatz ver-
pflichtet ist, den Arrestbefehl zu vollziehen, ohne diesen inhaltlich zu iiber-
priifen. Eine Ausnahme besteht, wenn sich der Arrestbefehl als mangelhaft
oder nichtig erweist. Vollzieht das Betreibungsamt einen mangelhaften oder
nichtigen Arrestbefehl, kann der Arrestvollzug mit Beschwerde angefochten
werden.?

prosequierung (Art. 279 SchKQG), tiblicherweise bei der Beurteilung eines Gesuchs um
definitive Rechtsoffnung (Art. 80 f. SchKG) (BGE 144 111411 E. 6.3.1).

» BGE 143 111 693 E. 3.3.
3 BGE 14411411 E. 6.3.1; BGE 139 1T 135 E. 4.5.2.

31 Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die Frage, ob ein Vermdgenswert

nach Art. 275 1.V.m. Art. 92 SchKG verarrestierbar ist, Gegenstand der Beschwerde
und nicht der Einsprache (Urteil BGer SA_938/2015 E. 4.2.1; Urteil BGer SA_411/2020
E. 4.1; vgl. auch BGE 142 II1 291 E. 2.1). Dies wird in der Lehre jedoch zu Recht kriti-
siert, zumal die Verarrestierbarkeit eine Voraussetzung fiir die Tauglichkeit des
Arrestgegenstands darstellt (s. TSCHUMPERLIN, S. 424; BSK SchKG-REISER, Art. 278
N 14; Crestani, S. 164). Dies entspricht auch der Praxis der kantonalen Aufsichts-
behorden (vgl. etwa Urteil OGer BE ABS 22 149 vom 10. August 2022 E. 11.5.4.3).
32 BSK SchKG-REIsER, Art. 278 N 16.

33 Urteil BGer 5A_279/2018 vom 8. Mérz 2019 E. 5.2.
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Mit der SchKG-Beschwerde konnen Gesetzesverletzung, Unangemessenheit,
Rechtsverweigerung und -verzogerung geriigt werden (Art. 17 Abs. 1 und 3
SchKG). Im Zusammenhang mit dem Arrestvollzug ist vorwiegend der Riige-
grund der Gesetzesverletzung relevant. Darunter fallen namentlich folgende
Riigen:

— Bestreitung der Verarrestierbarkeit bzw. Pfindbarkeit der im Arrest-
befehl bezeichneten Vermogenswerte (Art. 275 1.V.m. Art. 92 ff. SchKG);*

— Festlegung der Reihenfolge der Verarrestierung (Art. 275 1.V.m. Art. 95 f.
SchKG);

— Ergreifen von Sicherungsmassnahmen (Art. 275 1.V.m. Art. 98 ff. SchKG);

— formelle Miingel des Arrestbefehls, insbesondere ob der Arrestbefehl alle
in Art. 274 Abs. 2 SchKG aufgefiihrten Angaben enthélt und ob die darin
enthaltene Bezeichnung der mit Arrest zu belegenden Vermogenswerte
ausreichend genau ist, um einen Arrestvollzug ohne Gefahr einer Ver-
wechslung oder von Missverstidndnissen zu ermoglichen;*

— nichtiger Arrestvollzug,*® namentlich bei Vorliegen eines nichtigen
Arrestbefehls (etwa bei ortlicher Unzustindigkeit des Arrestrichters),
bei Unzustdndigkeit des Betreibungsamts oder wenn ein im Arrestbefehl
nicht genannter Gegenstand bzw. bedeutend mehr Vermdgen verarrestiert
wurde, als zur Sicherung der Arrestforderung nétig wire (Uberarrestierung);’

— Rechtsmissbrauch.

W

4 Urteil BGer 5SA_938/2015 vom 10. Mirz 2016 E. 4.2.1; Urteil BGer 5A_411/2020 vom
7.Mai 2021 E. 4.1; vgl. auch BGE 142 111 291 E. 2.1.

> Urteil OGer ZH PS200123 vom 20. August 2020 E. 5.2.2.
AMONN/WALTHER, § 8 Rz. 76; BGE 129 111 203 E. 2.3.

7 BGE 136 II1 379 E. 3.1; Urteil BGer 5A_947/2012 vom 14. Mai 2031 E. 4.1. Im Rahmen
des schweizweiten Arrests ist in der Lehre umstritten, ob eine Uberarrestierung
mittels Beschwerde oder Einsprache anzufechten ist. Die Beschwerde befiirworten
namentlich MEIER-DIETERLE, PETER und THEUS SiMont (MEIER-DIETERLE, update 153;
PETER, S. 163; Tueus Simoni, S. 410), wahrend sich fiir die Einsprache REeiser und
JENT-SorENSEN aussprechen (BSK SchKG-REIsER, Art. 275 N 72; JENT-SORENSEN/REISER,
S. 512 f). Die Aufsichtsbehérde des Kantons Zug befand mit Entscheid vom 23. Januar
2024, dass eine Uberarrestierung mit Arresteinsprache geltend zu machen ist (wobei
sie sich lediglich auf die Stelle von REISER stiitzte, ohne sich mit der langjdhrigen
Rechtsprechung auseinanderzusetzen), s. Urteil OGer ZG BA 2023 60 vom 23. Januar
2024 E.2.11.

w

w
N

[
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1.3 Die Beschwerde gegen den Exequaturentscheid (Art. 327a ZPO)

Eine Besonderheit gilt bei einem LugU-Arrest. Liegt dem Arrest ein Entscheid
aus dem Anwendungsbereich des LugU zugrunde, fillt das Arrestgericht auch
einen Exequaturentscheid. In diesen Féllen kommt es zu einer Spaltung des
Rechtsmittelwegs: Gegen den Exequaturentscheid muss der Arrestschuldner
Beschwerde an die obere kantonale Instanz erheben (Art. 327a ZPO). Einwen-
dungen gegen die Vollstreckbarkeit des Urteils sind ausschliesslich im
Rahmen der Beschwerde i.S.v. Art. 327a ZPO vorzutragen.*®

2 Formelle Besonderheiten der Einsprache
2.1 Frist

Wer durch einen Arrest in seinen Rechten betroffen ist, kann innert zehn Tagen,
nachdem er von dessen Anordnung Kenntnis erhalten hat, beim Gericht Ein-
sprache erheben (Art. 278 Abs. 1 SchKG). Entgegen dem Wortlaut beginnt die
zehntigige Frist fiir den Arrestschuldner geméss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung indes erst mit der formellen Zustellung der Arresturkunde.’ Dies
gilt auch dann, wenn der Arrestschuldner bereits vor Zustellung der Arrest-
urkunde Kenntnis vom Arrest erhalten hat, etwa infolge Anwesenheit beim
Arrestvollzug oder Akteneinsicht vor Versand der Arresturkunde.* Beim
Drittschuldner (d.h. beim Schuldner des Arrestschuldners) lauft die Frist ab
Anzeige gemiss Art. 99 SchKG.*! Der Dritte, welcher eigene Rechte an den
verarrestierten Gegenstdnden geltend macht, welche sich nicht in seinem
Gewahrsam befinden, erhédlt keine Mitteilung 1.S.v. Art. 276 Abs. 2 SchKG.
Fiir ihn 14uft die Frist deshalb ab dem Zeitpunkt der tatséchlichen Kenntnis-
nahme des Arrestvollzugs. Befinden sich die verarrestierten Vermogenswerte
jedoch im Gewahrsam des Dritten oder ist er als Eigentiimer im Grundbuch
eingetragen, ist das Betreibungsamt verpflichtet, ihn iiber den Arrestvollzug

% BGE 149 111 34 E. 3.2.3; BGE 147 111 49 E. 6.2.2; SHK LugU-STAEHELIN, Art. 47 N 73
und 75.

% BGE 135 111 232 E. 2.4; Urteil BGer 5A_560/2023 vom 22. Mirz 2024 E. 6.2; Urteil
BGer 5SA_789/2010 vom 29. Juni 2011 E. 2.

40 BGE 135111 232 E. 2.4; Urteil OGer ZH PS200041 vom 18. Juni 2020 E. 4.4 (ZR 2020,
Nr. 31); Urteil OGer ZH PS190092 vom 18. Juni 2019 E. 5.1.2.

4 BGE 114111 118 E. 2; Urteil BGer SA_789/2010 vom 29. Juni 2011 E. 2; KUKO SchKG-
MEIER-DIETERLE, Art. 278 N 13.
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formlich zu informieren. Diesfalls lduft fiir ihn die zehntégige Einsprachefrist
ab diesem Zeitpunkt.*?

Die zehntigige Frist gilt nicht absolut. Hat der Einsprecher Wohnsitz im
Ausland oder haben Mitteilungen an ihn durch 6ffentliche Bekanntmachung
zu erfolgen, kann das Betreibungsamt die Frist von Anfang an verldngern oder
auf Antrag hin erstrecken (Art. 33 Abs. 2 SchKG).#

2.2 Form und Akteneinsicht

Eine Besonderheit der Einsprache ist, dass diese einstweilen unbegriindet er-
folgen kann.** Der Einsprecher kann somit innert der zehntdgigen Frist die
Einsprache unbegriindet erheben und sich vom Arrestgericht (unter den Vor-
aussetzungen von Art. 144 Abs. 2 ZPO) Frist zur Begriindung der Einsprache
ansetzen bzw. eine solche Frist erstrecken lassen.®

Fiir die Begriindung der Einsprache muss der Schuldner die Moglichkeit
haben, Einsicht in die Verfahrensakten (inkl. das Arrestbegehren) zu erhalten,
sodass er zu den Argumenten der Arrestgldubigerin Stellung nehmen kann.

Aus Sicht des Schuldners ist dabei tiickisch, dass keine Pflicht des Arrest-
gerichts besteht, dem Einsprecher das Arrestbegehren von Amtes wegen
zuzustellen bzw. ihm Frist zur Stellungnahme anzusetzen (auch wenn dies
zweckmaissig wire). Vielmehr ist es die Obliegenheit des Einsprechers, um
Akteneinsicht zu ersuchen, damit er seine Einsprache begriinden kann.*

Gemiiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ergibt sich im Ubrigen weder
aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) noch aus
Art. 278 Abs. 2 SchKG cine Pflicht des Gerichts, dem Arrestschuldner im
Rahmen des Arresteinspracheverfahrens sémtliche Unterlagen des Arrest-
gldubigers zuzustellen. Das verfassungsmaissig garantierte Akteneinsichts-
recht erschopft sich darin, die Akten am Ort der urteilenden Behorde einzu-

2 BGE 114111118 E. 2.
+ Urteil OGer ZH PS200041 vom 18. Juni 2020 E. 4.4 (ZR 2020, Nr. 31).
4 BSK SchKG-REISER, Art. 278 N 28; KUKO SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 278 N 11.

4 Urteil OGer ZH PS200041 vom 18. Juni 2020 E. 4.9 f. (ZR 2020, Nr. 31); Urteil
BGer 5A_545/2017 vom 13. April 2018 E. 3.1.

46 Urteil OGer ZH PS150016 vom 20. Februar 2015 E. 4.2.3.
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sehen, sich Notizen davon zu machen und Fotokopien anzufertigen bzw. an-
fertigen zu lassen, sofern der Behorde daraus kein unverhéltnisméissiger
Aufwand entsteht.*’

3 Schriftenwechsel

Der Schriftenwechsel im Arresteinspracheverfahren fiihrt in der Praxis haufig
zu Unklarheiten. Fiir die Frage, wie viele unbeschrinkte Ausserungsmoglich-
keiten eine Partei im Einspracheverfahren hat, ist zunédchst entscheidend, ob
es sich bei der Arresteinsprache um die Gesuchsantwort im «forzgesetzten
Arrestbewilligungsverfahren» handelt oder um die erste Rechtsschrift in
einem neuen Verfahren.

Obschon das Arresteinspracheverfahren nur stattfindet, wenn sich jemand
gegen die ex parte gewéhrte Arrestbewilligung zur Wehr setzt, also Einsprache
erhebt, handelt es sich dabei weder um ein Rechtsmittelverfahren*® noch sonst
um ein selbstindiges Verfahren, sondern bloss um eine (fakultative) Fort-
setzung des urspriinglichen summarischen Arrestbewilligungsverfahrens.
Beim Arresteinspracheverfahren handelt es sich somit — analog zu einem
superprovisorischen Massnahmeverfahren gemiss Art. 265 ZPO — um ein
einziges einheitliches Summarverfahren i.S.v. Art. 252 ff. ZPO. Demnach
entspricht die Arresteinsprache der Stellungnahme der Gesuchsgegnerin, also
der Gesuchsantwort gemass Art. 253 bzw. Art. 265 Abs. 2 ZPO. Dies bedeutet
auch, dass keine Umkehr der Parteirollen stattfindet; die Arrestgldubigerin
behalt somit auch im Einspracheverfahren die Rolle der Gesuchstellerin.*

Nun sieht Art. 278 Abs. 2 SchKG vor, dass das Gericht den Parteien Gelegen-
heit zur Stellungnahme gibt. Dabei stellt sich die Frage, ob dies bedeutet, dass
die Parteien noch eine zweite, unbeschrinkte Ausserungsmoglichkeit haben.
Dies ist nicht (zwingend) der Fall. In einem Summarverfahren gibt es in der
Regel nur einen Schriftenwechsel und der Aktenschluss tritt nach einmaliger
Ausserungsméglichkeit ein. Dies gilt auch in einem Arresteinspracheverfah-
ren. Der Arrestgldubiger hat keinen Anspruch auf die Einreichung einer

47 Urteil BGer 5A_817/2013 vom 24. Januar 2014 E. 3; BGE 1221109 E. 2b mit Hinweisen.
4 S. bereits oben B.IL1.1.

4 Urteil OGer ZH PS230012 vom 7. Juni 2023 E. 2.2; Urteil OGer ZH PS200041 vom
18. Juni 2020 E. 4.7 (ZR 2020, Nr. 31).
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ordentlichen Replik und kann demnach nicht davon ausgehen, dass er auf eine
Einsprache hin noch eine zweite unbeschrinkte Ausserungsmoglichkeit hat.
Vielmehr ist es gemiss Rechtsprechung zulédssig, wenn dem Arrestglédubiger
gestiitzt auf Art. 278 Abs. 2 SchKG lediglich das allgemeine Replikrecht ge-
wihrt wird.* Dem Arrestgericht steht es frei, nach der Arresteinsprache direkt
zu entscheiden oder einen zweiten ordentlichen Schriftenwechsel anzuordnen.

Die Anordnung eines zweiten Schriftenwechsels stellt dabei die Ausnahme
dar.’! Der Gléaubiger sollte deshalb darum besorgt sein, seinen Standpunkt
bereits im Arrestgesuch umfassend zu begriinden und die Einwendungen des
Schuldners soweit moglich zu antizipieren.

III' In der Prosequierung

1 Prosequierungsbetreibung

Der Glaubiger muss den Arrest prosequieren, um dessen Dahinfallen zu
verhindern (Art. 280 Ziff. 1 SchKG). Stiitzt sich der Glaubiger fiir den Arrest
auf einen auslédndischen Titel, steht die nachtrigliche Prosequierung durch
Betreibung im Vordergrund.®

Obwohl das Stellen von Betreibungsbegehren in der Anwaltspraxis an sich
eine Routinetidtigkeit ist, sind im Prosequierungskontext Besonderheiten zu
beachten.

Es ist genau darauf zu achten, dass die in Betreibung gesetzte Forderung
derjenigen gemiss Arrestbefehl und -urkunde entspricht und dies fiir das
Betreibungsamt nachvollziehbar ist. Dies beschldgt einerseits die Auf-
schliisselung allfélliger Teilforderungen und den Umgang mit bereits auf-
gelaufenen Zinsen.”® Andererseits ist zu raten, im Betreibungsbegehren

% BGE 146 II1 237 E. 3.1.

St BGE 146 111 237 E. 3.1; Urteil BGer 5A_214/2021 vom 12. Februar 2024 E. 2.6.1; BSK
SchKG-REISER, Art. 278 N 2.

Eine Prosequierung durch Klage ist fiir gewohnlich ausgeschlossen, da die res iudicata-
Wirkung des zu vollstreckenden Titels einer neuerlichen Klage entgegensteht;
SK SchKG-KRreN KostkiEwicz, Art. 279 N 4; KrReN KosTkiEwICz/PENON, S. 216.

3 Vgl. dazu bereits oben B.1.3.
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ausdriicklich auf die Arresturkunde Bezug zu nehmen, inkl. Verfahrens-
nummer und Datum der Ausstellung sowie der Zustellung an den Glaubiger.**

Im Anschluss an das Betreibungsbegehren ist es empfehlenswert, sich — recht-
zeitig vor Ablauf der Prosequierungsfrist — beim Betreibungsamt zu erkundi-
gen, ob das Begehren eingegangen ist und fiir die Prosequierung als aus-
reichend erachtet wird. Zumindest das Betreibungsamt Ziirich 1 bestatigt
dies dem Glaubiger auch schriftlich.%

Selbst wenn der Gldubiger aber ein taugliches Betreibungsbegehren innert
Frist eingereicht hat, darf er sich nicht zuriicklehnen: Obwohl Erlass und
Zustellung des Zahlungsbefehls an den Schuldner Sache des Betreibungsamts
sind (Art. 69 Abs. 1 und Art. 72 Abs. 1 SchKG), hat das Bundesgericht fest-
gehalten, dass den Glaubiger im Kontext einer Prosequierungsbetreibung eine
weitergehende Obliegenheit treffe. Kann die Zustellung an den Schuldner
nicht erfolgen und unternimmt der Glaubiger nichts dagegen (Abkldarungen
zur Adresse des Schuldners, Insistieren auf Nachforschungen durch das
Betreibungsamt und ggf. die Erhebung einer SchKG-Beschwerde), sei der
Arrest nicht prosequiert und falle dahin.’® Besonders bei der Prosequierung
von Arresten gegen Schuldner im Ausland ist deshalb Vorsicht geboten.

5% Im bereits erwdhnten Fall (vgl. oben Fn. 18) hatte die Glaubigerin es auch unterlassen,
im Betreibungsbegehren auf die Arresturkunde Bezug zu nehmen. Dies war ein
weiterer Grund, weshalb das Betreibungsamt keine Zuordnung zu einem Arrest-
verfahren vornehmen konnte und schliesslich die Aufhebung des Arrests mangels
Prosequierung verfiigte.

55 CRrESTANL S. 173.

56 BGE 138 11 528 E. 4.1; vgl. dazu BURKHALTER KAIMAKLIOTIS/ WENGER, S. 201 f.
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2 Fristenhemmung gemiiss Art. 279 Abs. 5 Ziff. 1 SchKG

Gemiss Art. 279 Abs. 5 Ziff. 1 SchKG laufen die Prosequierungsfristen nicht
wihrend des Einspracheverfahrens und bei Weiterziehung des Einspracheent-
scheids.’” Das Einspracheverfahren ist hiangig (und die Prosequierungsfrist ist
damit gehemmt), sobald der Schuldner die Arresteinsprache erhebt. Da der
Gldubiger aber fiir gewohnlich nicht rechtzeitig weiss, ob eine Einsprache
erhoben wird (Einsprache- und Prosequierungsfrist betragen beide zehn Tage
seit Zustellung der Arresturkunde), muss die Betreibung als erste Prosequie-
rungshandlung regelmaissig ohne Riicksicht auf die fristhemmende Wirkung
einer moglichen Einsprache angehoben werden.®

Hat der Glaubiger Kenntnis davon, dass der Schuldner Einsprache erhoben
hat, kann er mit der zweiten Prosequierungshandlung — namentlich dem
Gesuch um definitive Rechtséffnung — grundsitzlich vorerst zuwarten und
muss dieses nicht innert zehn Tagen seit Zustellung des Glaubigerdoppels des
Zahlungsbefehls (vgl. Art. 279 Abs. 2 SchKG) einreichen.

Dabei ist aber Vorsicht geboten: Die Hemmung der Prosequierungsfrist
«wihrend des Einspracheverfahrens» und «bei Weiterziehung» gilt nur
wihrend der Rechtshidngigkeit des jeweiligen Verfahrens. Die Rechtshiangig-
keit endet mit der formellen Rechtskraft des betreffenden Entscheids (Arrest-
einspracheentscheid des Arrestgerichts oder Beschwerdeentscheid der zweiten
kantonalen Instanz).

Stolperstein aus Sicht des Glaubigers ist nun Folgendes: Geméss Obergericht
des Kantons Ziirich hemmen weder die Beschwerde gemiss ZPO noch die
Beschwerde ans Bundesgericht die Rechtskraft des angefochtenen Entscheids,
weshalb auch die Prosequierungsfrist wihrend der entsprechenden Rechts-

7 Die Hemmung der Prosequierungsfrist im Zusammenhang mit der Beschwerde gegen
die Vollstreckbarerklirung eines LugU-Urteils (Art. 279 Abs. 5 Ziff. 2 SchKG) unter-
steht anderen Grundsétzen und wird vorliegend nicht behandelt. Vgl. dazu etwa BSK
SchKG-REiser, Art. 279 N 2a. Die Unterschiede beziiglich Fristenhemmung in den
Fillen von Ziff. 1 und Ziff. 2 der genannten Bestimmung werden im Urteil OGer ZH
PS220176 vom 8. Februar 2023 E. 3.8 dargelegt und begriindet.

% BGE 126 111 293 E. 1; BSK SchKG-REIsER, Art. 279 N 2.

% Urteil OGer ZH PS220176 vom 8. Februar 2023 E. 3.4.
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mittelfristen nicht gehemmt ist.®> Somit 14uft der Glaubiger Gefahr, seinen
Arrest mangels Prosequierung zu verlieren, wenn er im Vertrauen auf die
Hemmung der Prosequierungsfrist zuwartet.

Zwar wird davon abweichend teilweise zumindest beziiglich der Beschwerde
ans Bundesgericht vertreten, diese hemme die Rechtskraft des zweitinstanz-
lichen Beschwerdeentscheids und damit auch die Prosequierungsfrist.®!

Vorsichtshalber ist dem Glaubiger aber dennoch zu raten, die Prosequierungs-
schritte gemadss den in Art. 279 Abs. 1 bis Abs. 4 SchKG vorgesehenen Fristen
vorzunehmen, ohne Riicksicht auf die Hemmung gemaidss Art. 279
Abs. 5 SchKG. Im Minimum sollte er fiir die Berechnung der Prosequierungs-
fristen davon ausgehen, dass diese ab Zeitpunkt der Eroffnung des Arrest-
einsprache- bzw. Beschwerdeentscheids nicht mehr gehemmt sind.

3 Prosequierung eines schweizweiten Arrests

Bei einem schweizweiten Arrest stellt sich die Frage, ob an jedem der mehre-
ren Vollzugsorte eine eigene Arrestprosequierung einzuleiten ist oder ob eine
einzige Betreibung ausreicht. Das Bundesgericht hat diese Frage bislang
offengelassen.® Die frithere Praxis verlangte zur Prosequierung des Arrests
bei mehreren verarrestierten Vermogenswerten und Fehlen eines Betreibungs-
orts in der Schweiz, dass ein separates Betreibungsbegehren an jedem Arrestort,
bei welchem im Arrestbefehl bezeichnete Arrestgegenstinde liegen, zu stellen
war.%® Dies widerspricht der Konzeption des schweizweiten Arrests und hétte
eine ortliche Aufsplitterung zur Folge mit der Gefahr sich widersprechender
Urteile in den Rechtséffnungsverfahren. Daher spricht sich die herrschende
Lehre zu Recht dafiir aus, dass es zur Prosequierung des schweizweiten
Arrests geniigt, wenn der Gldubiger das Betreibungsbegehren bei einem

60 Urteil OGer ZH PS220176 vom 8. Februar 2023 E. 3.7.3; ebenso BSK SchKG-REISER,
Art. 279 N 2 und Art. 278 N 41b, jeweils unter Verweis auf BGE 146 111 284 E. 2.3 4.

o KreN Kostkiewicz, N 2149; SK SchKG-KRreN KosTkiewicz, Art. 279 N 31.
¢ Vgl. BGE 148 IIT 138 E. 3.3.1.

8 Vgl. ZR 2008 Nr. 77 E. 5; BSK SchKG-REIsER, Art. 279 N 6; BoLLER, Arrestvollzug,
S. 344,
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Betreibungsamt einreicht.** Wenn dem Gldaubiger mit der Schaffung des
schweizweiten Arrests die Moglichkeit gegeben wird, mit einem Arrestgesuch
bei einem Gericht einen Arrest auf Vermogenswerte, die in unterschiedlichen
Gerichtsbezirken belegen sind, zu erwirken, ist es nur konsequent, wenn alle
daran anschliessenden Verfahrensschritte ebenfalls an einem einzigen Ort
konzentriert durchgefiihrt werden kénnen. Auch einige kantonale Aufsichts-
behdrden haben dies bereits so entschieden.®

Unklar ist ferner, bei welchem Betreibungsamt die Prosequierungsbetreibung
einzuleiten ist. Einige Autoren vertreten die Ansicht, die Prosequierungs-
betreibung sei beim Lead-Betreibungsamt einzuleiten.®® MEIER-DIETERLE
spricht sich dafiir aus, dass wahlweise am Betreibungsort oder am Ort eines
Vermogensgegenstands (vgl. Art. 272 Abs. 1 SchKG) die Prosequierung des
Arrests durch Betreibung mit Wirkung fiir alle vom Gericht schweizweit aus-
gestellten Arrestbefehle vorgenommen werden kann, und zwar unabhingig
davon, ob die einzelnen Arrestbefehle Forderungen oder Sachwerte zum
Gegenstand haben.®” Gleich hat auch die Aufsichtsbehdrde in Zug entschieden,®®
was unserer Ansicht nach begriissenswert ist.

Bis aber die Frage der Prosequierung des schweizweiten Arrests hochstrich-
terlich geklart ist, wird der vorsichtige Glaubiger nicht umhinkommen, den
Arrest bei jedem involvierten Betreibungsamt zu prosequieren.®

% BSK SchKG-REISEr, Art. 279 N 6; SHK LugU—STAEHELIN, Art. 47 N 91; KUKO
SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 279 N 2b; BRUPBACHER/GOTZ STAEHELIN/SENN, S. 60;
RoprIGUEZ/GUBLER, Handbuch, § 14 N 116; Vock/MEISTER-MULLER, S. 337,
AMONN/WALTHER, § 8 N 99a; RoTH, S. 82; BoLLER, Arrestvollzug, S. 344; THEUS SIMONTI,
S. 408 f.; MEIER-DIETERLE/CRESTANI, S. 1127; KrREN KostkiEwicz/PENON, S. 224 f.;
REISER, S. 50 f.; SCHWANDER, S. 667 f.

65 Urteil OGer BE ABS 22 149 vom 10. August 2022; Urteil OGer ZG BA 2023 39 vom
19. September 2023 (BISchK 2023, S. 294 ff.).

¢ MEIER-DIETERLE/CRESTANI, S. 1127 f.; BSK SchKG-REIsER, Art. 279 N 6 (allerdings
nur, wenn der Glaubiger das Betreibungsbegehren beim Betreibungsamt an einem
Arrestort einreicht, der zum Sprengel des den Arrest anordnenden Gerichts gehort);
THEUS SiMoNTI, S. 408.

¢ KUKO SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 279 N 2b; so auch BRUPBACHER/GOTZ STAEHELIN/
SENN, S. 59 f.

8 Urteil OGer ZG BA 2023 39 vom 19. September 2023 E. 2.3.4 (BISchK 2023, S. 298).

% So auch BoLLER, Arrestvollzug, S. 344; Vock/MEISTER-MULLER, S. 337.
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4 Fehlerhafte Prosequierung: Vorgehen des Betreibungsamts
und Geltendmachung durch den Schuldner

Wird der Arrest nicht fristgerecht prosequiert, so fallt er dahin (Art. 280
Ziff. 1 SchKG). Grundsétzlich hat das Betreibungsamt zu iberwachen, ob der
Arrest fristgerecht prosequiert wurde. Ist dies nicht der Fall, hat es von Amtes
wegen (i) festzustellen, dass der Arrest dahingefallen ist, und (ii) die Arrest-
gegenstinde freizugeben.” Eine formelle gerichtliche Aufhebung des Arrests
ist nicht notig.”

Das Betreibungsamt fordert den Glaubiger zur Priifung der Prosequierung
nach Ablauf von zehn Tagen seit Zustellung der Arresturkunde auf, einen
Prosequierungsnachweis zu erbringen.’”? Erfolgt kein solcher Nachweis oder
ist er ungeniigend, verfiigt das Betreibungsamt die Authebung des Arrests.”
Die Aufhebungsverfiigung des Betreibungsamts sieht dabei vor, dass die Ar-
restgegenstinde mit Rechtskraft der Verfiigung freigegeben werden. Somit
kann der Glédubiger die Freigabe vorerst verhindern, indem er fristgerecht
SchKG-Beschwerde erhebt.” Dabei ist die aufschiebende Wirkung zu bean-
tragen, da diese nicht von Gesetzes wegen gilt (Art. 36 SchKQ).

Bevor das Betreibungsamt die Freigabe effektiv durchfiihrt (bei Bankenarresten
durch Mitteilung an die betroffene Bank als Drittschuldnerin), holt es bei der
fir die SchKG-Beschwerde zustindigen Aufsichtsbehdrde eine Auskunft
dariiber ein, ob Beschwerde erhoben wurde oder nicht.” Ist dies der Fall,
werden die Vermdgenswerte vorerst nicht freigegeben und es kommt zu einem

0 Urteil BGer SA_149/2018 vom 12. Dezember 2018 E. 3.3.1.
' BGE 138 III 528 E. 4.3; OFK SchKG-KRrEN KosTkIEWICZ, Art. 280 N 1.

2 So fiir das Betreibungsamt Ziirich 1 CresTani, S. 173, welcher — fiir Glaubigervertreter

beruhigend — auch festhélt: «Eine Freigabe der Arrestgegenstinde ohne vorgdngige
Nachweiseinholung und Verfiigung gibt es nicht.» Das Einfordern eines Prosequie-
rungsnachweises ist auch bei anderen Betreibungsiamtern die Regel (MEIER-DIETERLE,
Prozessuale Besonderheiten, S. 577).

3 Diese Aufforderung entféllt, wo dem Betreibungsamt die Prosequierung durch Betrei-

bung bereits bekannt ist, namentlich wenn der Gldubiger bei dem Betreibungsamt,
welches den Arrest vollzogen hat, das Betreibungsbegehren gestellt hat und sich dieses
einem bestimmten Arrest zuweisen lasst.

™ Vgl. dazu oben B.IL.1.2.

> So geht nach Erfahrung der Schreibenden zumindest das Betreibungsamt Ziirich 1

vor. Ein vorsichtiger Glaubiger wird das Betreibungsamt selbst dariiber informieren,
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gesonderten Beschwerdeverfahren, in welchem der Schuldner tiblicherweise
Gelegenheit erhélt, sich in einer Beschwerdeantwort zu dussern. Allenfalls
stehen sich also Gldubiger und Schuldner gleichzeitig in drei konnexen
Verfahren (Arresteinsprache-, Rechtsoffnungs- und Beschwerdeverfahren)
gegeniiber.

Aus Sicht des Schuldners besteht aufgrund der amtswegigen Uberwachung
der Prosequierung durch das Betreibungsamt an sich kein Zwang, beziiglich
einer fehlerhaften Prosequierung etwas zu unternehmen. Erkennt der Schuld-
ner aber eine fehlerhafte Prosequierung (etwa anhand der Angaben im
Zahlungsbefehl der Prosequierungsbetreibung), dringt es sich dennoch auf,
diese proaktiv geltend zu machen. Dies hat nicht im Rahmen der Arrestein-
sprache oder des Arrestprosequierungsprozesses zu geschehen.’” Vielmehr hat
der Schuldner ans Betreibungsamt zu gelangen und um Freigabe der Ver-
mogenswerte zu ersuchen.”’ Verweigert das Betreibungsamt die Freigabe,
steht dem Schuldner seinerseits die SchKG-Beschwerde offen.’

v Im Rechtsmittelverfahren

1 Ortliche Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde beim
schweizweiten Arrest

Ein weiterer Stolperstein in der Praxis ist die Frage, bei welcher Aufsichts-
behorde im Rahmen eines rechtshilfeweisen Arrestvollzugs beim schweiz-
weiten Arrest eine ScChKG-Beschwerde nach Art. 17 SchKG einzureichen ist.
Diese Frage wurde bislang noch nicht hochstrichterlich geklért.

dass er SchKG-Beschwerde gegen die Aufhebungsverfiigung erhoben hat, und diese
dem Amt in Kopie zukommen lassen.

6 Gemiss Urteil BGer 4A_579/2018 vom 22. Mai 2019 E. 6.2 «[...] sind einzig das
Betreibungsamt sowie deren Beschwerdeinstanzen im Sinne von Art. 17-19 SchKG
kompetent, um tiber eine allfillige Arrestfreigabe im Sinne von Art. 280 SchKG zu
befindeny.

7 Urteil BGer 5A 569/2019 vom 17. Oktober 2019 E. 3.1; OFK SchKG-Kren
Kostkiewicz, Art. 280 N 2.

8 OFK SchKG-KRreN KostkiEwicz, Art. 280 N 2; ZAHNER/LANGHARD, S. 57.
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Die herrschende Lehre und die kantonale Praxis der Aufsichtsbehdrden erach-
ten im Grundsatz die Aufsichtsbehdrde des Lead-Betreibungsamts fiir die
Priifung der Rechtsmassigkeit des Arrestvollzugs zustindig.” Umstritten ist
dagegen, ob gegen gewisse Vollzugshandlungen des um Rechtshilfe ersuchten
Betreibungsamts bei dessen Aufsichtsbehdrde Beschwerde einzureichen ist.
Diese Frage wird im Folgenden genauer untersucht.*

Gemiss Art. 275 SchKG gelten die Bestimmungen iiber die Pfindung
(Art. 91-109 SchKG) sinngemiss fiir den Arrestvollzug. Im Leitentscheid
iiber die Zuldssigkeit des schweizweiten Arrestvollzugs erwog das Bundes-
gericht, dass es sich beim fehlenden Verweis auf Art. 89 SchKG, welcher das
Betreibungsamt anweist, die Pfandung unverziiglich zu vollziehen oder durch
das Betreibungsamt am Ort, wo sich das zu pfaindende Vermogensstiick befin-
det, vollziehen zu lassen, um eine echte Liicke handelt.®! Zur Liickenfiillung
zog das Bundesgericht die Analogie zum Pfindungsvollzug.®* Es liegt daher
nahe, fiir die Frage der ortlichen Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde die
Rechtsprechung zum rechtshilfeweisen Pfandungsvollzug beizuziehen. Ge-
miss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt diesbeziiglich Folgendes: «Das
auftraggebende Betreibungsamt bleibt weitgehend geschdfisfiihrend. |...] Ist
die Anordnung der Pfdndung strittig, so richtet sich die Beschwerde gegen
eine Amtshandlung des ersuchenden Betreibungsamtes und wird von dessen
Aufsichtsbehorde beurteilt. Geht es hingegen um die Art und Weise des Voll-
zugs, so ist die Beschwerde an die Aufsichtsbehorde des beauftragten Betrei-
bungsamtes zu richten.»®

7 Urteil OGer BE ABS 22 149 vom 10. August 2022 E.II. 4.3; Urteil KGer GR KSK
19 50 vom 17. November 2020 E. I1.2.6; MiLani, Arrestbefehl, S. 594 und 599; Tueus
Sivont, S. 410; BoLLER, Arrestvollzug, S. 345.

8 Theus SiMoni, S. 410; BoLLER, Arrestvollzug, S. 345; MEIER-DIETERLE/CRESTANI,

S. 1128; MiLan1, Arrestbefehl, S. 594.

81 BGE 148 III 138 E. 3.4.2; im Nachgang zu diesem Entscheid schlug der Bundesrat in
seinem Vorentwurf vom 22. Juni 2022 folgende Anderung von Art. 275 SchKG vor:
«Die Artikel 89 sowie 91-109 itiber die Pfdndung gelten sinngemdss fiir den Arrest-
vollzug», vgl. Botschaft SChKG 2024, S. 2187.

8 Vgl. BGE 148 III 138 E. 3.4.3; vgl. auch Botschaft SchKG 2024, S. 2187, wonach der
Verweis auf Art. 89 SchKG in Art. 275 SchKG nach wie vor angezeigt ist.

8 BGE 145111487 E. 3.4.2; BGE96 III 93 E. 1; BGE 84 II1 33 E. 2.
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Auch wenn Griinde der Prozessokonomie und Rechtssicherheit® dafiir spre-
chen wiirden, dass die Aufsichtsbehdrde am Ort des Lead-Betreibungsamts fiir
alle Beschwerden ausschliesslich zustdndig ist,* dréngt es sich unseres Erach-
tens auf, dass die analogen Bestimmungen iiber die rechtshilfeweise Pfandung
auch beim rechtshilfeweisen Arrestvollzug zur Anwendung gelangen. Somit
ist im Rahmen eines rechtshilfeweisen Arrestvollzugs grundsétzlich die Auf-
sichtsbehdrde des Lead-Betreibungsamts zustidndig. Ausnahmen bilden jene
Félle, bei denen das ersuchte Amt iiber ein gewisses Ermessen verfiigt und
selbstindig tiber gewisse Modalititen des Vollzugs entscheiden kann, wie
etwa die Schitzung oder Ausscheidung von unpfandbaren Vermogenswerten.
Diese Meinung teilt auch die wohl herrschende Lehre und wurde bereits so
von der Aufsichtsbehorde in Bern entschieden.®

2 Beschwerde gegen den Einspracheentscheid

Gegen den Einspracheentscheid des Arrestgerichts steht der unterliegenden
Partei die Beschwerde an die zweite kantonale Instanz offen (Art. 278 Abs. 3
SchKG). Gemeint ist die Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO, wobei im
Arrestkontext bestimmte Besonderheiten zu beachten sind. Zu nennen ist u.a.
die verkiirzte Rechtsmittelfrist von nur zehn Tagen (Art. 321 Abs. 2 ZPO)
sowie die ausnahmsweise Zulassung von Noven.®’

Wird die Einsprache gutgeheissen, ist aus Sicht des Glaubigers Folgendes zu
beachten: Die Gutheissung der Einsprache fithrt grundsitzlich zur sofortigen
Authebung des Arrests und der unverziiglichen Freigabe der Vermogens-
werte.® Will der Glaubiger dies verhindern, hat er bei der Rechtsmittelinstanz

8 Im Einzelfall kann eine Abgrenzung zwischen Vollzugsmodalititen bzw. Ermessen
des Betreibungsamts und der Anordnung des Arrestvollzugs als solches schwierig
sein.

8 Vgl. auch MiLani, Arrestbefehl, S. 594, welcher befiirwortet, dass einheitlich alle
Beschwerden bei der Aufsichtsbehorde des Lead-Betreibungsamts einzureichen sind,
da seiner Ansicht nach bei diesem die Verfahrenshoheit verbleibe.

8 Tueus Simoni, S. 410; BoLLERr, Arrestvollzug, S. 345; MEIER-DIETERLE/CRESTANI,
S. 1128; Urteil OGer BE ABS 23 377 vom 12. Dezember 2023 E. 11.4.3.2.

87 Vgl. dazu BGE 145 111 324 E. 6.6.4 (Zulassung sowohl echter als auch unechter Noven);
s. auch OFK SchKG-KRreN KostkiEwicz, Art. 278 N 25 ff.

8 Urteil OGer ZH PS220176 vom 8. Februar 2023 E. 3.7.2.
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um Erteilung der aufschiebenden Wirkung zu ersuchen.’ Ein vorsichtiger
Glaubiger konnte das entsprechende Gesuch um (superprovisorische) Gewah-
rung der aufschiebenden Wirkung bereits vorbereiten, bevor der Einsprache-
entscheid ergeht und wird dieses noch vor der eigentlichen Beschwerde
einreichen.” Teilweise wird gar die Auffassung vertreten, ein solches Gesuch
konne bereits vor Beginn der Beschwerdefrist eingereicht werden.’!

C Zusammenfassung

Das Arrestverfahren ist fehleranfillig. Insbesondere aus Sicht des Glaubigers
besteht stets das Risiko eines prozessualen Fehltritts, welcher im schlimmsten
Fall zum Verlust des Arrestbeschlags und damit unter Umstinden zu irrever-
siblen Nachteilen fiihrt. Aber auch ausserhalb dieses Worst-Case-Szenarios
konnen schon kleine Unaufmerksamkeiten zu einer erheblichen Verkompli-
zierung fithren. So kann sich etwa der Gldubiger, der im Prosequierungs-
verfahren nicht akribisch genug vorgeht, plotzlich mit einem zusétzlichen
Beschwerdeverfahren betreffend Aufthebung des Arrests konfrontiert sehen.
Selbst wenn die Aufhebung am Ende abgewendet werden kann, sind derartige
prozessuale Exkurse kostspielig und nervenaufreibend. Dies kann insbeson-
dere im Kontext der Sicherung und Vollstreckung ausléndischer Urteile und
Schiedsspriiche frustrierend sein, da der Glaubiger mit Obsiegen in der Haupt-
sache regelmaéssig davon ausgeht, der schwierige Teil sei nun geschafft.

Auch aus Sicht des Schuldners gestaltet sich die Lage anspruchsvoll, zumal
auch fiir ihn kurze Fristen laufen und das richtige Vorgehen nicht immer
offensichtlich ist. So kann beispielsweise unklar sein, ob ein bestimmtes Ver-
teidigungsmittel im Einspracheverfahren, im Beschwerdeverfahren oder
gegeniiber dem Betreibungsamt vorzubringen ist oder — insbesondere im
Zusammenhang mit dem schweizweiten Arrest — welche spezifische Behorde
angegangen werden muss.

Die vorliegende Publikation soll dazu dienen, ausgewihlte prozessuale
Stolpersteine zu erkennen und addquat zu adressieren.

8 BSK SchKG-REISER, Art. 278 N 41a.
% Vgl. ZAHNER/LANGHARD, S. 56.
ol KUKO SchKG-WounL, Art. 36 N 2a.

132



OLIVER M. BRUPBACHER, DiAMILA BATACHE,
MARLEN SCHULTZE

Strategie der Durchsetzung von Zivilanspriichen:
Asset Recovery im Spannungsfeld von
Zwangsvollstreckung, Zivil- und Strafprozess

Inhaltsiibersicht

A Einfithrung 133

B Herausforderungen bei der Verfolgung privatrechtlicher
Entschadigungsanspriiche 135

C Identifikations- und Sicherheitsmassnahmen 136
I Zwangsvollstreckungsrechtliche und zivilprozessuale Mittel 136
I Strafprozessuale Mittel 140

D  Vollstreckung 141
Ganzheitliche Asset-Recovery-Taktik 142

A Einfithrung

Von den Milliardenbetragen, die durch strafrechtsrelevantes Verhalten im
Wirtschaftsverkehr verlorengehen, wird nur ein Bruchteil erfolgreich zuriick-
gefiihrt (sog. Asset Recovery). Der Fokus liegt dabei gemeinhin auf illegalen
Vermogenswerten,! die durch deliktische Handlungen erlangt wurden, sei es
durch eine vertragliche Pflichtverletzung, die zu einem rechtswidrigen Vorteil
fiihrt, oder durch eine strafbare Tat.? Diese Thematik ist in der Schweiz von

Unter dem Begriff der Vermdgenswerte sind sdmtliche wirtschaftlichen Vorteile zu
verstehen, die durch eine Erhohung der Aktiva oder Ertrage oder durch eine Verringe-
rung der Passiva oder Aufwendungen entstehen, vgl. OFK StGB-HEIMGARTNER,
Art. 70 N 10.

2 BSK StGB-PietH, Art. 305" N 9 ff. Eine Ubersicht iiber die zuriickgefiihrten Ver-
mogenswerte findet sich bei der Stolen Asset Recovery Initiative, Internet: https:/star.
worldbank.org/blog/asset-recovery-watch-database (Abruf 09.04.2025).
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besonderer Bedeutung, da das Land als internationales Finanz- und Ver-
mogensverwaltungszentrum regelméssig im Fokus solcher Verfahren steht.?

Dabei erlangen Konstellationen der sog. Third-Party-Compliance zunehmend
an Relevanz, insbesondere in hochregulierten Industrien wie dem Finanz-,
dem Life-Sciences- und dem Energie-Sektor. Im Rahmen komplexer
Geschiftsbeziehungen und Lieferketten ist es mittlerweile iiblich, dass Unter-
nehmen mit einer Vielzahl von Lieferanten, Vertriebspartnern oder Agenten
zusammenarbeiten, welche vertraglich zur Einhaltung spezifischer Com-
pliance-Vorgaben verpflichtet werden. Verstosst ein Vertragspartner dagegen,
erleidet das betroffene Unternehmen regelmassig einen signifikanten finanzi-
ellen bzw. reputationellen Schaden, der zu entsprechenden Zivilanspriichen
bis hin zur ausserordentlichen Kiindigung der Geschéftsbeziehung fiihrt.

Zu denken ist hier beispielsweise an eine Kooperation zwischen einem global
tatigen Unternechmen und einem Schweizer Geschiftspartner, die unter ande-
rem signifikante Investitionen und Tétigkeiten in Drittstaaten vorsicht, wobei
das Vertragsverhiltnis auf eine detaillierte Third-Party-Compliance-Guideline
verweist. Nachdem der Schweizer Geschéftspartner einem hochrangigen
Beamten eines Drittstaates unerlaubte Zahlungen geleistet hat, um eine bevor-
zugte Marktstellung zu erlangen und damit seine Provisionsanspriiche gegen-
iber dem beauftragenden Unternehmen zu steigern, kiindigt dieses die
Zusammenarbeit fristlos. Die Folgen sind erheblich: Bereits geleistete
Investitionsbeitrdge des beauftragenden Unternehmens werden vom Ge-
schéftspartner zuriickbehalten, und laufende Auftrige konnen nicht wie
vertraglich vorgesehen abgewickelt werden, was zu Schadenersatzforderungen
von Kunden, Gewinn- und Reputationsverlusten fiihrt. Zudem bleiben bereits
reservierte Kapazititen ungenutzt, da kurzfristig kein gleichwertiger Ersatz-
partner zur Verfligung steht.

3 Vgl. hierzu etwa EDA: Riickgabe unrechtmissig erworbener Vermdogenswerte,
Internet:  https:/www.eda.admin.ch/eda/de/home/aussenpolitik/voelkerrecht/unrecht
maessig-erworbene-gelder/rueckgabe-unrechtmaessigerworbenervermoegenswerte.
html (Abruf 10.03.2025). Fiir spezifische Asset-Recovery-Verfahren besteht seit 2015
mit dem Bundesgesetz vom 18. Dezember 2015 iiber die Riickgabe unrechtmissig
erworbener Vermogenswerte politisch exponierter Personen (SRVG; SR 196.1) eine
spezifische gesetzliche Grundlage in der Schweiz.
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Je nach Informations- und Vermdgenslage konnen die Hiirden fiir das beauf-
tragende Unternehmen, wenigstens einen Teil seines Schadens ersetzt zu er-
halten, gross sein (Kap. B.). Der vorliegende Beitrag setzt sich mit den in ei-
nem solchen Fall zur Verfiigung stehenden zwangsvollstreckungsrechtlichen
und zivilprozessualen Mitteln, einschliesslich deren neuester Entwicklungen,
auseinander (Kap. C.I.) und erortert, inwiefern auch strafprozessuale Identifi-
kations- und Sicherungsmassnahmen (Kap. C.II.) sowie Vollstreckungsmittel
(Kap. D.) ins Spiel kommen konnen. Er kommt zum Schluss, dass eine erfolg-
reiche Asset-Recovery-Strategie bei der Verfolgung privatrechtlicher Entsché-
digungsanspriiche aus Verletzungen von Third-Party-Compliance-Vorschriften
eine Kombination der verschiedenen zur Verfiigung stehenden Rechtsmittel
unter Abwagung aller Vor- und Nachteile im Einzelfall beriicksichtigen sollte
(Kap. E.).

B Herausforderungen bei der Verfolgung privat-
rechtlicher Entschadigungsanspriiche

Die Entschadigungsanspriiche des beauftragenden Unternehmens bei Verlet-
zungen von Third-Party-Compliance-Vorschriften durch den Geschéftspartner
sind vornehmlich zivilrechtlicher Natur. So kann etwa ein Bestechungsdelikt
eines Geschéftspartners eine Vertragsverletzung i.S.v. Art. 97 OR darstellen.*
Je nach Vertragsgestaltung sind auch Sanktionen wie Konventionalstrafen
moglich. Abhingig vom jeweiligen Vertragsverhéltnis kann zudem ein An-
spruch auf Herausgabe unrechtmaissig erlangter Vermogenswerte bestehen.’
Auch deliktische Anspriiche nach Art. 41 Abs. 1 OR kommen in Betracht.®

4 Vgl. Cuarrus, S. 142. Vertragliche Haftungsbeschrinkungen gelten im Schweizer

Recht nicht bei grober Fahrlissigkeit oder Vorsatz — also in vielen der hier einschldgi-
gen Fille, vgl. Art. 100 OR.

5 Z.B. Art. 321b OR beim Arbeitsvertrag, Art. 400 Abs. 1 OR beim Auftrag. Vgl. CHappuIs,
S. 149.

Bei einem rein wirtschaftlichen Schaden — also ohne Verletzung der korperlichen
Integritét einer Person oder der Beschddigung einer Sache — verlangt die Rechtsprechung
den Nachweis der Verletzung einer sogenannten Schutznorm. Als in diesem Zusammen-
hang relevante Schutznormen kommen insbesondere strafrechtliche Bestimmungen in
Betracht, wozu unter anderem die Vorschriften zur Bekdmpfung der Korruption zihlen:
die aktive und die passive Bestechung von Amtstrégern (Art. 322" und 322 StGB),
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Unter Umsténden lédsst sich das Verhalten des Geschiftspartners zudem als
Eingriff in fremde Angelegenheiten im ausschliesslichen Eigeninteresse
qualifizieren, wodurch die unrechtméssig erlangten Vermdgenswerte heraus-
verlangt werden konnen (Art. 423 OR).” Alternativ besteht die Moglichkeit
einer Bereicherungsklage nach Art. 62 OR, vorausgesetzt die Bereicherung ist
auf Kosten des Geschédigten erfolgt.?

Die Durchsetzung solcher privatrechtlichen Entschddigungsanspriiche ist in-
des mit verschiedenen Herausforderungen verbunden. Einerseits bestehen
haufig Schwierigkeiten bei der Beweisfiihrung, mitunter auch bei der Identi-
fikation der relevanten Vermogenswerte der Gegenpartei. Andererseits ziehen
sich entsprechende Verfahren oft in die Lénge, nicht zuletzt aufgrund der meist
obligatorischen vorgelagerten Schlichtungsverfahren,’ die der alarmierten
Gegenpartei taktische Mandver ermoglichen. Vor diesem Hintergrund sind
frithzeitige Identifikations- und Sicherungsmassnahmen von entscheidender
Bedeutung.

C Identifikations- und Sicherheitsmassnahmen

| Zwangsvollstreckungsrechtliche und
zivilprozessuale Mittel

Zur Sicherung von Vermogenswerten steht dem Glaubiger vorab der Arrest
gemiss Art. 271 ff. SchKG zur Verfligung. Mit dieser Massnahme kdnnen
Vermogenswerte frithzeitig blockiert werden, um ihre Verdusserung oder Ver-
schiebung vor Einleitung der eigentlichen Zwangsvollstreckung zu verhin-
dern.!® Ein Arrest kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die Gefahr

Vorteilsgewdhrung und Vorteilsannahme (Art. 3229uinauies ynd 322sexies StGB), die Be-
stechung auslédndischer Amtstrager (Art. 3225 StGB) sowie die aktive und die
passive Privatbestechung (Art. 322°¢es und 322vies StGB). Vgl. CHappuis, S. 143.

7 Vgl. ausfiihrlich Cuarruts, S. 146 ff.; BK OR IV-ScumiDLIN, Art. 28 N 212.
8 BK OR IV-ScumipLIN, Art. 28 N 213.

Nur in bestimmten Féllen kann auf eine Schlichtung verzichtet werden, vgl.
Art. 199 ZPO.

10 BSK SchKG-StorrFEL, Art. 271 N 22 ff.
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besteht, dass der Schuldner Vermdgenswerte beiseiteschafft,'' oder wenn der
Geschiftspartner zwar keinen Sitz in der Schweiz hat, sich jedoch Vermdgens-
werte von ihm im Inland befinden.!> Neben dem Vorliegen eines solchen
Arrestgrundes und der Glaubhaftmachung eines Anspruchs ist auch erforder-
lich, dass die in der Schweiz befindlichen Vermgenswerte (z.B. ein Konto bei
einer namentlich genannten Bank, eine Liegenschaft an einem bekannten
Standort oder andere klar individualisierbare Vermogenspositionen) konkret
bezeichnet werden konnen.'?

Die neue ZPO stirkt seit dem 1. Januar 2025 das Instrument des Arrests:
Beschwerdefdhige Entscheide ohne schriftliche Begriindung sind nunmehr
vollstreckbar und stellen damit einen Arrestgrund nach Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6
SchKG dar (Art. 239 i.V.m. Art. 336 Abs. 3 ZPO)." Dies erleichtert die
sofortige Sicherung von Vermogenswerten und 19st zugleich die Prosequie-
rungsfrist nach Art. 279 Abs. 3 SchKG aus. Durch die Einflihrung des
Schlichtungsverfahrens vor Handelsgerichten geméss Art. 199 Abs. 3 ZPO
wird zudem die Arrestprosequierung erleichtert.!®

Dariiber hinaus hat die jiingste bundesgerichtliche Rechtsprechung signifikante
Vereinfachungen und Rechtssicherheit gebracht, indem sie dem schweiz-
weiten Arrestvollzug durch ein Lead-Betreibungsamt den Weg gebahnt'® und
Prézisierungen vorgenommen hat hinsichtlich der Wahlmoglichkeit zwischen
Auslinder- und Titelarrest, des impliziten Exequaturs beim LugU-Titelarrest
und des Titelarrests ohne Exequatur.!’

Wird eine Arrestanordnung verletzt, hat dies sowohl zivilprozessuale als auch
strafrechtliche Konsequenzen. Verfiigungen iiber arrestierte Vermogenswerte
sind gegeniiber dem Arrestgldubiger unwirksam, soweit sie dessen Rechte

T Vgl. Art. 271 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG.

12 Vgl. Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG.

3 BSK SchKG-StorreL, Art. 271 N 28 ff., 51.

14 Botschaft ZPO 2020, S. 2774 f.

15" Botschaft ZPO 2020, S. 2755 {.; sieche auch CATELLI/TION-A-MEEUW, S. 5.
1 BGE 148 111 138.

7 BGE 149 III 224; BGE 149 III 318. Zum Ganzen BRUPBACHER/GOTZ STAEHELIN/SENN,
S. 57.
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vereiteln (Art. 275 i.V.m. Art. 96 Abs. 2 SchKG). Gleichzeitig kann sich der
Schuldner wegen Vermogensverschiebung zum Nachteil von Glédubigern nach
Art. 169 StGB strafbar machen.

Wihrend der Arrest ein Instrument des Vollstreckungsrechts ist, das aus-
schliesslich Geldforderungen betrifft und auf die Sicherung bestimmter, in der
Schweiz gelegener Vermogenswerte des Schuldners abzielt,'® handelt es sich
bei den vorsorglichen Massnahmen gemdss Art. 261 ff. ZPO um zivilprozes-
suale Sicherungsmechanismen, die auch nicht-monetére Anspriiche erfassen."
Mit zivilprozessualen vorsorglichen Massnahmen soll eine drohende Rechts-
vereitelung verhindert oder ein bestehender Zustand gesichert werden, bis
iiber den materiellen Anspruch im Hauptverfahren entschieden ist.>° Vorsorg-
liche Massnahmen stossen daher dort an Grenzen, wo sie faktisch auf eine
vorweggenommene Vollstreckung hinauslaufen.?! Massnahmen mit faktisch
irreversibler Wirkung (z.B. die Herausgabe eines Gegenstands) werden von
der Rechtsprechung nur sehr zuriickhaltend bewilligt.?

Bei drohender Vermogensverschiebung kénnen Gerichte insbesondere eine
Sperrung von Vermogenswerten anordnen, um zu verhindern, dass diese dem
Zugriff der geschidigten Partei entzogen werden.” Art. 261 ZPO setzt hierfiir
voraus, dass ein glaubhaft gemachter Anspruch besteht und ein nicht leicht
wiedergutzumachender Nachteil droht. Bei besonderer Dringlichkeit erlaubt
Art. 265 ZPO den Erlass superprovisorischer Massnahmen — ohne vorherige
Anhorung der Gegenpartei —, sofern andernfalls der Zweck der Massnahme
gefdhrdet wére.”* Wahrend vorsorgliche Massnahmen bei komplexen Sach-
verhalten oder ausldndischem Bezug mehrere Monate in Anspruch nehmen
konnen, werden superprovisorische Verfiigungen in der Regel innerhalb
von 24 bis 48 Stunden getroffen. Wird einer vorsorglichen Massnahme

18 Vgl. BSK SchKG-StoFFEL, Art. 271 N 1.

1 Vgl. BSK ZPO-SpPRECHER, Vorbem. zu Art. 261-269 N 1.
20 BSK ZPO-SPRECHER, Vorbem. Art. 261-269 N 2 ff.

21 Urteil BGer 5A_687/2015 vom 20. Januar 2016 E. 4.3.

22 BGE 138 II1 378 E. 6.4; BGE 133 111 360 E. 9.2.1; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 262 N 7.

23 Art. 271 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG; BSK SchKG-SToFFEL, Art. 271 N 68 ff.
24 BSK ZPO-SpPRECHER, Art. 265N 6, 10 f.
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zuwidergehandelt, kann das Gericht gestiitzt auf Art. 343 ZPO Zwangsmass-
nahmen anordnen; je nach Konstellation drohen auch strafrechtliche
Sanktionen (Art. 292 StGB).

Mit der Revision der ZPO wurden auch die vorsorglichen Massnahmen
gestirkt, insbesondere in internationalen Sachverhalten. So wird neu aus-
driicklich vorgesehen, dass zustidndige obere kantonale Gerichte bereits vor
Einleitung eines Hauptverfahrens vorsorgliche oder sichernde Massnahmen
anordnen konnen (Art. 8 Abs. 2 ZPO).»

Nichtsdestotrotz stehen geschadigte Unternehmen in der Zivilverfahrens-
Praxis vor der Herausforderung, nicht nur ihre Anspriiche schliissig dar-
zulegen, sondern auch konkrete Beweise zum Bestand und Standort der
Vermogenswerte der Gegenpartei zu erbringen.?® Sowohl beim Arrest als auch
bei zivilprozessualen vorsorglichen Massnahmen muss der Gesuchsteller die
betroffenen Vermogenswerte und deren Lokalisierung prizise bezeichnen.?’
Offene Antridge zur Vorlage von Dokumenten zwecks Erhértung von lediglich
Vermutetem (sogenannte «Fishing Expeditions») sind unzuldssig.?® Hinzu
kommen weitere Herausforderungen: Wird die Massnahme bewilligt, ist die
Prosequierung — d.h. die Klageeinreichung — innert kurzer Frist zwingend
erforderlich, da die Massnahme andernfalls dahinfallt (Art. 263 ZPO). Erweist
sich die Massnahme als ungerechtfertigt, haftet der Gesuchsteller fiir den
daraus entstehenden Schaden und das Gericht kann hierfiir eine Sicherheits-
leistung verlangen (Art. 264 ZPO). Gleiches gilt im Arrestverfahren, wo
ebenfalls kurze Prosequierungsfristen einzuhalten sind (Art. 279 SchKG) und
eine Schadenersatzpflicht droht, einschliesslich moglicher Sicherstellung
(Art. 273 SchKG).

25 Seit dem 1. Januar 2025, mit dem Inkrafttreten des Haager Ubereinkommens iiber
Gerichtsstandsvereinbarungen (SR 0.275.21) in der Schweiz, sind obere kantonale
Gerichte zudem verpflichtet, ihre Zustédndigkeit anzunehmen, selbst wenn samtliche
Parteien im Ausland ansissig sind und ausldndisches Recht zur Anwendung kommt.

26 Art. 8 ZGB. Der erforderliche Beweisstandard ist vor Schweizer Gerichten hoch (BSK
ZGB I-LARDELLI/VETTER, Art. 8 N 17). Dies betrifft insbesondere die Substantiierung
und den Nachweis des behaupteten Schadens. Wéhrend Art. 42 Abs. 2 ZGB den
Gerichten die Moglichkeit gibt, Verluste zu schitzen, wenn diese nicht in Zahlen
quantifiziert werden kdnnen, machen die Gerichte hiervon nur selten Gebrauch.

27 BSK ZPO-Ggnri, Art. 55 N 2 ff.; BSK SchKG-StoFrEL, Art. 272 N 26 ff.

28 BSK ZPO-GeHRI, Art. 55N 5 f.
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1T Strafprozessuale Mittel

Im eingangs beschriebenen Beispiel wurde das auftraggebende Unternehmen
durch die Veruntreuung (Art. 138 StGB) der fiir die geplanten Investitionen an
den Geschiftspartner liberwiesenen Geldbetrige unmittelbar in seinen Rechten
verletzt und gilt daher als geschédigte Person nach Art. 115 Abs. 1 StPO.?° Das
Unternehmen kann sich dementsprechend entweder als Strafkldgerin oder
im Rahmen einer Adhédsionsklage als Straf- und Zivilkligerin zugleich kon-
stituieren (Art. 118 Abs. 1 StPO).** Zentrale Vorteile der adhédsionsweise
geltend gemachten Zivilklage liegen in der Untersuchungsmaxime der Straf-
behorden, in der gelockerten Begriindungsobliegenheit und den harmlosen
Folgen mangelhafter Substantiierung sowie in der fehlenden Fortfithrungslast
und den relativ bescheidenen Kosten, insbesondere in Fallen, in denen der
Sachverhalt fiir den Zivilklager noch weitgehend unsubstantiiert ist.’! Die
Strafbehorden sind verpflichtet, die strafrelevanten Sachverhalte umfassend
von Amtes wegen aufzukldren,*? und sie iibernechmen das eigentliche Asset
Tracing und Asset Freezing. Im Bereich der Vermogensdelikte umfasst dies
insbesondere die Identifizierung und Lokalisierung sowie die Sicherstellung
der mutmasslich illegal erlangten Vermogenswerte (auch bei Dritten und in
Form unechter Surrogate) mittels Einziehungs- bzw. Restitutionsbeschlag-
nahme nach Art. 263 Abs. 1 lit. ¢ und d StPO.* Da die Privatkldgerin als
Verfahrenspartei nach Art. 104 Abs. 1 lit. b StPO ein umfassendes Akten-
einsichtsrecht besitzt, kann sie auf dieser Grundlage ihre Anspriiche gezielter
vorbereiten und durchsetzen.*

2 BSK StPO-MazzuccHeLLI/PosTizzi, Art. 115 N 18 ff. In Bezug auf die Bestechung
fremder Amtstrager ist das Unternehmen nicht geschédigte Person nach Art. 115 Abs. 1
StPO, da Art. 322srties StGB die Objektivitdt und Sachlichkeit amtlicher Tatigkeit
sowie den lauteren internationalen Wettbewerb in der Exportwirtschaft (also kollektive
Rechtsgiiter) schiitzt.

30 PERRIER DEPEURSINGE/GABARSKI/MUSKENS, S. 186 f.; DROESE, S. 188.

3 DROESE, S. 194.

32 BSK StPO-Riepo/FioLkA, Art. 6 N 63 ff.; vgl. auch BSK StPO-DoLGe, Art. 122 N 23,
wobei der Adhésionsprozess geméss h.L. jedoch dem Verhandlungsgrundsatz unter-
liegt (vgl. dazu auch EcHLE, S. 84 f)).

33 BSK StPO-RiepO/FI0LKA, Art. 6 N 67 ff.; DROESE, S. 187, 198 f.; vgl. zur Kontosperre
als einer Form der Beschlagnahme: DapHINOFF/BERISHA, S. 71 ff.

3 BSK StPO-DoLGe, Art. 122 N 38 ff. Dies insb. in Bezug auf die Substantiierungs-
pflicht des Privatklégers betreffend die Geltendmachung seiner Zivilanspriiche.
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Generell ldsst sich sagen, dass ein Strafverfahren potenziell umso grésseren
Nutzen bringt, je grosser die Behauptungs-, Substantiierungs- und Beweis-
schwierigkeiten im Zivilverfahren sind.*> Nachteile der adhdsionsweisen
Geltendmachung von Zivilanspriichen sind die lange Dauer von Strafverfah-
ren und der nur sehr bedingte Einfluss der Geschidigten auf den Verfahrens-
ausgang.*® Dariiber hinaus birgt der Adhésionsprozess zahlreiche Liicken und
Unwigbarkeiten betreffend den genauen Umfang der Teilnahmerechte des
Geschiddigten.?’

D Vollstreckung

Geldforderungen sind in der Schweiz geméss dem Bundesgesetz iiber Schuld-
betreibung und Konkurs (SchKG) durchzusetzen. Hier sind wiederum Arrest-
befehle ein zentrales Instrument und nicht selten der erste Schritt im Voll-
streckungsverfahren.*® Die Vollstreckung nicht-monetirer Forderungen richtet
sich nach den Regeln der ZPO (Art. 343 ZPO).

Neben diesen zivilprozessualen Vollstreckungswegen sieht auch das Strafrecht
Moglichkeiten vor, Vermodgenswerte zu beschlagnahmen und der geschédigten
Person zuzufiihren. «Strafbares Verhalten soll sich nicht lohnen», und Ver-
mogenswerte, die durch solches Verhalten erlangt worden sind, werden nach
Art. 70 Abs. 1 StGB eingezogen und kénnen — soweit moglich — den Gescha-
digten zurtlickgefiihrt werden (Art. 70 Abs. 1 in fine sowie Art. 73 Abs. 1 lit. b
StGB).** Die Einziehung der Vermogenswerte ist auch moglich, wenn Dritte
diese im nachgelagerten Rechtsverkehr entgeltlich, aber bosgldubig (also in
Kenntnis der Einziehungsgriinde) erlangt haben.** Subsidiér kann das Gericht

3 S0 auch DROESE, S. 196.

36 TANNER, S. 82 f.; DROESE, S. 187, 201; MAUSBACH, S. 403 ff.
Vgl. PERRIER DEPEURSINGE/GABARSKI/MUSKENS, S. 185.

3% Siehe oben Kap. C.1.

3 BSK StGB-Baumann, Art. 70/71 N 3. Zur «selbststandigen» Einzichung, wenn sich
die betreffenden Gegenstinde oder Vermogenswerte in der Schweiz befinden, aber
keine bestimmte Person wegen der strafbaren Handlung verurteilt werden kann, vgl.
Art. 376 ff. StPO und BSK StGB-Baumann, Art. 70/71 N 21, und BSK StPO-BAUMANN,
Art. 376 N 1 ff.

40 BSK StGB-Baumann, Art. 70/71 N 5 und 56.

141



OLIVER M. BRUPBACHER, DJAMILA BATACHE, MARLEN SCHULTZE

dem Geschidigten zudem gemaéss Art. 73 Abs. 1 lit. ¢ StGB eine Ersatzforde-
rung zusprechen, wenn anzunechmen ist, dass der Téter den Schaden nicht
ersetzen oder eine Genugtuung nicht leisten kann.*! Weitere Vorteile sind die
Irrelevanz der Félligkeit der im Raum stehenden Forderung (Art. 271 Abs. 2
SchKG@G), der Verwertungsvorrang fiir beschlagnahmte Gegenstiande (Art. 44
SchKG) und der Wegfall des Prosequierungserfordernisses.*

E Ganzheitliche Asset-Recovery-Taktik

Eine Pre-Trial Discovery zur Identifikation und Sicherung von Vermdgens-
werten und Beweisen sowie ein weltweites Einfrieren sdmtlicher Vermdgens-
werte eines Beschuldigten — wie es im anglo-amerikanischen Raum durch
sogenannte Worldwide Freezing Orders (WFOs) moglich ist — kennt das
schweizerische Recht nicht. Stattdessen miissen die zu sichernden Vermogens-
werte und Beweise konkret bezeichnet und glaubhaft gemacht werden, um
einen Arrest oder eine vorsorgliche Massnahme zu erwirken.®

Angesichts dieser spezifischen Ausgangslage in der Schweiz ist regelméssig
zu erwiagen, ob durch ein vorgelagertes oder paralleles Strafverfahren poten-
zielle Vermogenswerte frithzeitig identifiziert und entsprechende Beweise
gesichert werden konnen. Wie vorstehend (vgl. oben Kap. C.II. und D.)
gezeigt, birgt ein Strafverfahren zahlreiche Vorteile, wobei insbesondere die
erleichterte Informationsbeschaffung und die Sicherung von Vermdgens-
werten als Vollstreckungssubstrat im Vordergrund stehen diirften.

4 BSK StGB-Baumann, Art. 73 N 15.
42 Vgl. DrOESE, S. 199.

4 BSK ZGB I-LARDELLI/VETTER, Art. 8 N 31; BSK ZPO-Genri, Art. 55 N 3; BSK SchKG-
StoFrEL, Art. 272 N 26. Vgl. auch LEmBo/CoNrRAD HARI/HACHEM.
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Ein weiterer Vorteil paralleler Strafverfahren diirfte hiaufig auch darin liegen,
dass sich der materiellrechtliche Argumentationsspielraum fiir den Beklagten
gegebenenfalls verengt, wenn dieser sich gleichzeitig gegen zivil- und straf-
rechtliche Vorwiirfe wehren muss. Dies ist insbesondere bei Fahrlassigkeit der
Fall, wenn Verteidigungsargumente unter dem strafrechtlich relevanten
subjektiven Verschuldensmassstab gleichzeitig Hinweise fiir eine Verletzung
des im Zivilrecht geltenden, objektivierten Verschuldens liefern.*

Das Strafverfahren ist allerdings «kein Wundermittel», das einem geschédig-
ten Unternehmen in jeder Situation helfen konnte.* Zunéchst ist nicht ab-
schliessend geklart, wo die Grenze zum Rechtsmissbrauch verlduft, wenn ein
Strafverfahren eingeleitet wird, wo es letztlich um die Verfolgung zivilrecht-
licher Anspriiche geht.* Auch betrachten Strafbehorden die Verfolgung zivil-
prozessualer Zwecke mit strafprozessualen Mitteln nicht selten skeptisch.

Umgekehrt ist zu fragen, ob sich im konkreten Fall mit einem parallelen Ver-
fahren einhergehende Transaktionskosten lohnen, insbesondere angesichts der
nur sehr beschrinkten Kontrolle, die eine Straf- oder Privatklagerin {iber den
Ausgang eines Strafverfahrens hat.

Unter Umstanden kann sich ein Strafverfahren sogar negativ auf ein paralleles
Zivilverfahren auswirken. Das kann etwa dann vorkommen, wenn der Zivil-
prozess zur Verhinderung sich widersprechender Zivil- und Strafurteile sistiert
wird (Art. 126 Abs. 1 ZPO), was nicht selten vorkommt.*’ Ausserdem kann
die Einstellung eines Strafverfahrens — zumindest atmosphérisch — negative
Konsequenzen vor dem Zivilgericht haben, insbesondere wo zivil- und straf-
rechtliche Tatbesténde, wie z.B. bei Veruntreuungen (Art. 138 StGB, Art. 398
Abs. 2 OR), dhnliche Tatbestandsmerkmale und Erwégungen voraussetzen.*

4 DROESE, S. 198.
4 DROESE, S. 202.

4 Vgl. Urteil BVGer A-6334/2014 vom 23. August 2016 E. 8.8.2; demgegeniiber aber
BGE 122 111 353 E. 3b/bb.

47 Vgl. Urteil BGer 1B_66/2020 vom 2. Dezember 2020 E. 3.2; Urteil BGer 1B_163/2014
vom 18. Juli 2014 E. 2.2.

4 Zum Ganzen DROESE, S. 199 ff.
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Das Zusammenspiel zwangsvollstreckungsrechtlicher bzw. zivilprozessualer
Massnahmen einerseits und strafprozessrechtlicher Mittel andererseits ist
daher letztlich eine Frage einer gesamtheitlichen Taktik und der Abwégung
der jeweiligen Vor- und Nachteile im Einzelfall. Ausschlaggebend diirften
dabei regelmissig — und unter Beriicksichtigung der Positionen aller Verfah-
rensbeteiligten — die Beweislage, die Verfligbarkeit und Identifizierbarkeit von
Vermogenswerten, die vorhandenen Prozessressourcen und der angestrebte
Zeithorizont sein.

144



ANDREW M. GARBARSKI, QUENTIN JUILLERAT

Le contentieux civil suisse a I’épreuve
d’une faillite internationale
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A Introduction

Une faillite internationale se caractérise par le fait que les actifs qui composent
sa masse sont le plus souvent répartis entre plusieurs juridictions. Or, la ques-
tion de la coordination avec les régles suisses de la loi fédérale du 11 avril
1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP)' se pose lorsque des biens
appartenant au failli se situent en Suisse.

En effet, ’administration de la faillite étrangére pourrait étre tentée d’intervenir
directement en Suisse afin de mettre sous sa main des actifs qui y sont locali-
sés. Or, cela ne va pas sans poser des problémes. En effet, en Suisse, le droit
des poursuites en général et I’administration d’une faillite en particulier

' RS28L.I.
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relévent d’une tache de puissance publique, ce qui implique 1’application
stricte du principe de territorialité. Il est donc interdit a un Etat étranger d’im-
poser ses actes de souveraineté dans un autre.” L’accomplissement sur le
territoire suisse d’actes officiels pour le compte d’un Etat étranger tombe
d’ailleurs sous le coup de la loi pénale, singuliérement de I’art. 271 CP.* Cette
disposition constitue ainsi un frein a I’intervention de 1I’administration de la
faillite étrangére sur le territoire suisse.

C’est dans ce contexte qu’intervient le mécanisme de la faillite ancillaire.
Comme on le verra ci-aprés, cette derniére permet de régler le sort des actifs
relevant de la masse en faillite étrangere qui sont localisés en Suisse. Un tel
actif peut également consister en une créance d’argent invoquée par un deman-
deur étranger contre un débiteur domicilié en Suisse.

Pour étre complet, on notera encore que la faillite ancillaire vise aussi la pro-
tection des créanciers suisses vis-a-vis des actifs qui y sont localisés, accordant
une priorité a ceux-ci sur les créanciers étrangers par des régles spéciales sur
la collocation et la distribution des deniers®. Cet aspect des choses ne sera
cependant pas davantage approfondi ci-apres, par souci de concision.

B Faillite étrangére et reconnaissance en Suisse

| Généralités et aspects pratiques de la procédure
de reconnaissance

La faillite (ou mesure équivalente, cf. infra) d’un créancier étranger ne déploie
pas d’effet automatique en Suisse. Sa reconnaissance est donc nécessaire par
le mécanisme prévu a I’art. 166 al. 1 LDIP, lequel dispose qu'une décision de
faillite étrangere est reconnue en Suisse a la requéte de I’administration de la
faillite étrangere, du débiteur failli ou d’un créancier. Pour cela, les conditions
cumulatives suivantes doivent étre remplies, a savoir (a) la décision doit étre

2 Arrét TF 5A_999/2022 du 20 février 2024 consid. 5.1.

3 Voir pour cette question notamment ATF 137 III 631 consid. 2.3.1, JAT 2012 II 219
(rés.); RicHA/FiscHER, p. 133; BSK StGB-Husmann, art. 271 N 25.

«Pour plus de précisions, voir p.ex. arrét Obergericht ZH PS240257 du 27 janvier
2025, consid. 3.3.3.»
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exécutoire dans I’Etat ou elle a été rendue, (b) il ne doit pas y avoir de motif
de refus au sens de ’art. 27 LDIP et (c) la décision doit avoir été rendue dans
I’Etat du domicile du failli ou dans I’Etat ol est situé le centre de ses intéréts
principaux, si celui-ci n’est pas domicilié en Suisse au moment de I’ouverture
de la procédure étrangere.

A ce stade, il est nécessaire de définir ce qu’englobe le terme de « faillite
étrangere ». Premiérement, une faillite se qualifie selon la loi du for, étant
précisé qu’il suffit qu'une identité fonctionnelle soit établie entre 1’institution
étrangere et la faillite suisse.’ A cet égard, I’art. 175 LDIP permet d’appliquer
par analogie les régles sur la reconnaissance d’une faillite étrangére au con-
cordat ou a une procédure analogue homologuée par une juridiction étrangére,
ce qui inclut par exemple les « Winding-up Orders » « Schemes of Arrange-
ment © » des juridictions anglo-saxonnes ou la procédure francaise de redres-
sement judiciaire’.® Deuxiémement, pour qu’une faillite soit considérée com-
me étrangére aux termes des dispositions précitées, la décision faisant 1’objet
de la reconnaissance doit émaner d’une juridiction autre que la Suisse,’ ce qui
implique que le failli ait son domicile (ou son si¢ge) ou le centre de ses intéréts
principaux a I’étranger (art. 166 al. 1 let. ¢ ch. 1 et 2 LDIP).

Le tribunal compétent pour statuer sur une demande de reconnaissance d’une
faillite étrangere est, alternativement, (a) celui du lieu ou une succursale du
débiteur est inscrite en Suisse au registre du commerce (art. 167 al. 1 phr. 1
LDIP) ou (b) celui du lieu de situation des biens en Suisse (art. 167 al. 1 phr.
2 LDIP). Dans I’hypothese ou le débiteur failli a plusieurs succursales ou biens
situés en Suisse, le tribunal saisi en premier est compétent pour traiter de la
demande de reconnaissance (art. 167 al. 2 LDIP).

Sur le plan procédural, la reconnaissance de la faillite étrangére est soumise a
la procédure sommaire (art. 252 ss CPC) conformément aux art. 335 al. 3 et
339 al. 2 CPC. Elle est ainsi régie par la maxime inquisitoire et la maxime

5 Durort/BoNom, art. 166 N 10.

¢ Arrét TF 5A_861/2023 du 12 juillet 2025 consid. 3.3.2 et 3.3.3; Rostetter, p. 257. Dans
la bibliographie, ajouter l>ouvrage suivant : Rostetter Marco, Die Anerkennung von
englischen Schemes of Arrangement, in: PJA 2025, p. 240 ss

7 ATF 115 11T 148 consid. 2.
Pour un panorama détaill¢, voir Dutorr/Bonowm, art. 175 N 4.
° CR LDIP-Bracont, intro aux art. 166-175 N 2.
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d’office (art. 255 CPC). Aucun délai n’est fixé par la loi pour le dépot d’une
telle requéte. Celle-ci est donc recevable en tout temps, tant et aussi longtemps
que la faillite étrangére n’est pas close.!® Cela étant, elle ne peut se faire que
par voie principale, et non a titre préalable dans un proces civil."!

Conformément a la lettre de I’art. 166 al. 1 LDIP, la reconnaissance d’un
jugement de faillite étrangére intervient sur requéte et non d’office. Une telle
requéte peut émaner de I’administration de la faillite étrangére, du débiteur ou
d’un créancier. Solliciter la reconnaissance du jugement étranger de faillite est
d’ailleurs I’une des seules compétences dont disposent les liquidateurs étran-
gers de la société faillie, comme on le verra ci-aprés.

Pour ce qui est de la notion d’administration de la faillite étrangere, elle est
similaire a celle que prévoit le droit suisse aux art. 240 ss LP."? Il s’agit de tout
organe ou personne qui administre, réalise et répartit le patrimoine du débi-
teur.”® Dans les juridictions anglo-saxonnes, il n’est pas rare que cette tiche
soit assumée par des liquidateurs nommés par les tribunaux du siége de la
société étrangére concernée. '

La requéte en reconnaissance devra contenir une expédition compléte et
authentique de la décision dont la reconnaissance est demandée, ainsi qu’une
attestation constatant que la décision est définitive (art. 167 al. 1 phr. 3 cum
art. 29 LDIP).

Une fois que la décision étrangére ordonnant I’ouverture de la faillite est
reconnue en Suisse, le jugement de reconnaissance est publi¢ dans la Feuille
officielle suisse du commerce (FOSC) et dans la Feuille d’avis officiel du
canton (art. 169 al. 1 LDIP; art. 35 al. 1 LP), en plus d’étre notamment com-
muniqué a I’office des poursuites et des faillites de I’arrondissement de pour-
suite du domicile du débiteur (art. 169 al. 2 LDIP cum art. 1 al. 1,2 al. 2, 46
al. 1 et 232 LP).

1" CR LDIP-BracoNI, art. 167 N 15; LEMBO/JEANNERET, p. 254.

" ATF 137 111 570 consid. 2; Dutort/BoNowmt, art. 166 N 19.

12- BSK IPRG-BERTI/MABILLARD, art. 166 N 32; CR LDIP-Bracont, art. 166 N 26.
3 Idem.

4 Arrét TF 2C_566/2019 du 30 janvier 2020 consid. A.a; GOUNTER, N 116 et 117.
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11 Voies de recours contre le jugement de reconnaissance

Le jugement qui prononce la reconnaissance de la faillite étrangére en Suisse
est trait¢ comme un jugement de faillite sur le plan des voies de droit (art. 174
LP par analogie).'” En ce sens, au niveau cantonal, seul un recours stricto
sensu est possible contre cette décision (art. 310 let. a CPC cum art. 309 let. a
ch. 7 LP), ce qui a pour conséquence que le recours ne déploie en principe pas
d’effet suspensif, sauf décision contraire de I’autorité de recours (art. 325
CPC).

Durant la procédure de premiére instance qui débouche sur le jugement de
reconnaissance, seul le requérant a la qualité de partie (art. 169 al. 1 LDIP a
contrario). Contrairement au texte de I’art. 29 al. 2 LDIP, le tribunal n’a pas
I’obligation de convoquer et d’entendre toutes les personnes susceptibles
d’avoir la qualité de partie avant de rendre sa décision sur la reconnaissance.'®
Ainsi, selon la jurisprudence récente, celui qui n’a pas eu 1’opportunité de
participer a la procédure de reconnaissance en premiére instance peut, dans la
procédure de recours et pour autant qu’il ait la qualité pour recourir, faire
valoir sans restriction ses moyens de preuve, sans avoir a subir les limitations
inhérentes a I’art. 326 al. 1 CPC."”

Au niveau du Tribunal fédéral, la voie du recours en matiére civile est ouverte
sur la base de I’art. 72 al. 2 let. a et b ch. 1 LTF'® sans égard a la valeur
litigieuse (art. 74 al. 2 let. d LTF)", sous réserve des autres conditions de
recevabilité.

15 BSK IPRG-BERTI/MABILLARD, art. 167 N 25; CR LDIP-Braconi, art. 167 N 18 et les
références citées.

1 ATF 149 III 249 consid. 3.2.1, JAdT 2023 I1 302 (trad.); ATF 146 III 247 consid. 4.1.1.

7 ATF 149 I 249 consid. 3.2.1, JAT 2023 II 302 (trad.); arrét TF 5A_819/2023
du 5 juin 2024 consid. 4.1.1.

18 ATF 135 11 566 consid. 1.2; arrét TF SA_539/2007 du 4 janvier 2008 consid. 1.
¥ Idem.
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C Notion de faillite ancillaire

La reconnaissance de la faillite étrangére en Suisse entraine I’ouverture d’une
faillite dite ancillaire.?’ Méme si cette derniére n’est pas congue comme une
extension de la faillite étrangeére a la Suisse, elle s’appréhende comme une
« mini-faillite » qui s’y ouvre, régie par les régles de la LP (art. 170 al. 1 LDIP)
et visant uniquement le patrimoine du débiteur qui y est situé (art. 170 al. 1
LDIP). C’est en quelque sorte une forme d’entraide judiciaire en faveur de la
procédure de faillite « principale » menée a 1’étranger.”! Une fois ouverte, la
mini-faillite est dirigée par I’office des faillites conformément a la liquidation
sommaire de la faillite (cf. art. 231 LP).

Tous les actifs du failli localisés en Suisse entrent dans cette mini-masse en
faillite (art. 170 al. 1 LDIP), ce qui implique une décision de I’office des fail-
lites au sujet de la localisation des valeurs patrimoniales en Suisse, comme
seuls ces biens peuvent étre inventoriés dans la faillite ancillaire.” Ceci permet
aun tiers indirectement concerné de contester cet inventaire, pour autant qu’il
ait un intérét juridique a faire valoir.?* A noter que les créances du failli sont
réputées étre localisées au domicile (suisse) du débiteur du failli (art. 167 al. 3
LDIP).*

D Implications pratiques de la faillite ancillaire

| Compétence exclusive de I’office des faillites

De maniere générale, les pouvoirs que 1’administration étrangere de la faillite
peut exercer en Suisse sont tres limités. Elle ne posseéde que la compétence de
(1) demander la reconnaissance du jugement de faillite étranger (art. 166 al. 1
LDIP), (ii) demander 1’adoption de mesures conservatoires (art. 168 LDIP) ou

20 ATF 139 III 236 consid. 4.2; CR LDIP-Braconi, art. 170 N 1.

2 ATF 135 III 631 consid. 2.3.1; arrét TF 5A_999/2022 du 20 février 2024 consid. 5.1;
arrét TF 5A_731/2019 du 30 mars 2021 consid. 3.2.1.

22 Arrét TF 5A_83/2010 du 11 mars 2010 consid. 4.3.
B Idem.
24 BSK IPRG-Bural, art. 170 N 8.
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(ii1) d’intenter une action révocatoire sur la base des art. 285 ss LP, pour autant
que les créanciers colloqués et I’office suisse des faillites y aient renoncé
(art. 171 LDIP).? Sous réserve de ce qui précéde, la masse en faillite ne dis-
pose d’aucune autre prérogative dans le cadre de la faillite ancillaire suisse.?®
L’exécution de la procédure ancillaire reléve donc exclusivement de la com-
pétence de I’office suisse des faillites.”’

En particulier, cela comporte que la partie étrangere en faillite sera représentée
par I’office des faillites (en lieu et place de 1’administration de la faillite
étrangere) dans d’éventuelles procédures judiciaires pendantes en Suisse (art.
170 al. 1 LDIP cum art. 240 phr. 2 LP).?® T’administration étrangére de la
faillite ne peut pas non plus demander directement la collocation de créances
dans la faillite ancillaire suisse, pas plus qu’elle n’est l1égitimée a intenter di-
rectement en Suisse une action en paiement contre le tiers débiteur, dans la
mesure ou le but de celle-ci est d’alimenter la masse en faillite étrangere, car
cela aurait pour effet de soustraire des actifs aux créanciers de la procédure
ancillaire.”” Le Tribunal fédéral considére néanmoins que, s’il n’y a aucun
créancier colloqué dans une faillite ancillaire, une prétention inventoriée
peut étre cédée a ’administration étrangére de la faillite en application de
I’art. 260 LP.*

% ATF 137 III 374 consid. 3; arrét TF 5A_731/2019 du 30 mars 2021 consid. 3.2.3; arrét
TF 2C_303/2010 du 24 octobre 2011 consid. 2.4.1.

26 ATF 141 II1 222 consid. 5; arrét TF 2C_303/2010 du 24 octobre 2011 consid. 2.4.1.

27 ATF 135111 40 consid. 2.5.1; arrét TF 2C_303/2010 du 24 octobre 2011 consid. 2.4.1.
2 ATF 137 II1 570 consid. 2.

2 ATF 139 II1 236 consid. 4.2; ATF 137 I1I 570 consid. 2.

30 ATF 137 111 374 consid. 3 et les références doctrinales citées.
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11 Effets sur la situation juridique

Sans prétention a 1’exhaustivité, on peut notamment relever les autres effets
suivants sur la situation juridique du failli.

1 Suspension des proces civils et des procédures
administratives

Le premier effet est celui de la suspension des proces civils et des procédures
administratives auxquels le failli est partie, sauf pour les cas d’urgence, les
actions en indemnisation pour atteinte a I’honneur ou a I’intégrité corporelle
et les procés relevant du droit de la famille (art. 207 al. 1 et 4 LP).

Il incombe au tribunal d’évaluer I’urgence au cas par cas. L’'urgence peut
commander de ne pas suspendre un proces s’il n’est pas possible d’attendre
jusqu’a la deuxiéme assemblée des créanciers et qu’un réglement rapide de
celui-ci est exigé.3' A noter que le Tribunal fédéral refuse de prendre comme
critére définissant 1’urgence celui du type de procédure applicable a la cause,*
méme si certains auteurs de doctrine plaident le contraire.®

La notion d’urgence reste quoi qu’il en soit vague et essentiellement casuis-
tique. A tout le moins, en raison de son caractére particuliérement incisif et
provisionnel, une procédure de séquestre devrait satisfaire a cette exigence
lorsqu’une opposition a été déposée.

Pour qu’une décision sur la suspension puisse étre prise, 1’office des faillites
doit envoyer un avis spécial de faillite au tribunal devant lequel un proces
civil est en cours (art. 233 LP et art. 40 al. 2 let. b de I’ordonnance du 13 juil-
let 1911 sur I’administration des offices de faillite [OAOF]**).3

3 ATF 133 1IT 377 consid. 7.1, ST 2007 1 443 (rés. et trad.); BSK SchKG-WoHLFART/
MEYER HONEGGER, art. 207 N 35.

32 ATF 133 1IT 377 consid. 7.1, ST 2007 T 443 (rés. et trad.); BSK SchKG-WoHLFART/
MEYER HONEGGER, art. 207 N 35a.

3 KUKO SchKG-StockLI/Possa, art. 207 N 25.
3# RS 281.32.
3 BSK SchKG-WoHLFART/MEYER HONEGGER, art. 207 N 14.
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2 Exigibilité de toutes les obligations

Le second effet provoqué par I’ouverture d une faillite ancillaire est I’exigibilité
de toutes les obligations du failli, a I’exception de celles qui sont couvertes par
des gages sur ses immeubles (art. 208 LP).

Dans le prolongement de ce qui précede, en application de I’art. 221 LP,
I’office des faillites désigné par le juge de la reconnaissance doit immédiate-
ment procéder a I’inventaire des biens faisant partie de la masse en faillite
ancillaire et prendre les mesures nécessaires pour les garantir.

III' Renonciation a la procédure de faillite ancillaire

Aux termes de I’art. 174a al. 1 LDIP, il est possible de renoncer a la procédure
de faillite ancillaire si deux conditions sont remplies, a savoir (i) une demande
en ce sens de I’administration de la faillite ou des liquidateurs étrangers et (ii)
aucune créance garantie par gage ou privilégiée selon I’art. 172 LP n’a été
produite. Si des créanciers domiciliés en Suisse produisent des créances autres
que celles désignées a I’art. 172 al. 1 LDIP, le tribunal peut renoncer a la pro-
cédure de faillite ancillaire, & condition que la procédure étrangére prenne
diment en compte leurs créances. Les créanciers concernés sont entendus
(al. 2) et le tribunal peut assortir la renonciation de conditions et de charge (al. 3).

Il faut donc comprendre de ce qui précede que la procédure de faillite ancil-
laire ne doit étre menée que si une protection en faveur des créanciers privilé-
giés est nécessaire.’® Dans cette optique, méme si ce cas de figure n’est pas
mentionné par la loi, il devrait pouvoir étre renoncé a la faillite ancillaire en
raison de I’absence d’actifs en Suisse, ou a tout le moins pouvoir la suspendre
par application analogique de 1’art. 230 al. 1 LP cum art. 170 al. 1 LDIP. L’art.
169 al. 2 phr. 1 LDIP dispose d’ailleurs que la suspension de la procédure de
faillite ancillaire doit étre publiée, ce qui accrédite cette interprétation.

3 Arrét CJ] GE ACJC/1545/2024 du 2 décembre 2024 consid. 2.1.2; arrét CJ GE
ACJC/1691/2023 du 14 décembre 2023 consid. 2.2.
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La renonciation a la procédure de faillite ancillaire peut intervenir en tout
temps?’, et cela méme apres sa cloture selon la jurisprudence genevoise récen-
te’®, ce qui permet aux liquidateurs étrangers de ne pas étre indment restreints
dans le recouvrement des actifs suisses aprés que la procédure de faillite
ancillaire y soit close.

En outre, selon 1’art. 174a al. 4 LDIP, s’il a été renoncé a la faillite ancillaire,
I’administration de la faillite étrangere peut, dans les limites du droit suisse,
exercer I’ensemble des pouvoirs que lui confére le droit de I’Etat ot la faillite
est ouverte; elle peut notamment transférer les biens a I’étranger et intenter des
proces. Ces pouvoirs n’incluent cependant pas 1’accomplissement d’actes de
souveraineté, I’emploi de moyens de contrainte, ni le réglement de litiges.*
En effet, la mise en ceuvre de tels actes serait vraisemblablement contraire a
I’interdiction d’exécuter en Suisse des actes sans droit pour un Etat étranger
(art. 271 CP).

Par parallélisme, le tribunal de la reconnaissance est également compétent
pour décider de la renonciation a posteriori a une procédure de faillite ancil-
laire (art. 167 al. 1 LDIP).* Cependant, pour qu’une telle décision puisse étre
prise, I’office des faillites doit avoir procédé a I’appel aux créanciers selon
I’art. 232 LP.*

E Conclusion

Ce bref tour d’horizon démontre qu’une faillite internationale peut avoir des
répercussions importantes en Suisse, soit parce que des actifs qui en dépendent
s’y trouvent, soit encore parce que le failli est partie a une procédure judiciaire
en Suisse.

37 Arrét CJ GE ACJC/1691/2023 du 14 décembre 2023 consid. 2.2.

3% Arrét CJ GE ACJC/1545/2024 du 2 décembre 2024 consid. 2.1.2.

3 CR LDIP-JEANNERET/BURRUS, art. 174a N 20.

40 BSK IPRG-Bura, art. 174a N 8; CR LDIP-JEANNERET/BURRUS, art. 174a N 7.
4 BSK IPRG-Bural, art. 174a N 9; CR LDIP-JEANNERET/BURRUS, art. 174a N 8.
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Or, dans ce contexte, lorsqu’une faillite ancillaire est ouverte en Suisse,
I’administration étrangére de la faillite, respectivement les liquidateurs étran-
gers, doivent étre conscients du fait qu’ils perdent I’essentiel de leurs préro-
gatives au profit de I’office suisse des faillites. L’intervention de ce nouvel
acteur, souvent peu familier avec le contexte et les enjeux susceptibles
d’entourer la faillite prononcée a 1’étranger, peut bouleverser les équilibres et
changer radicalement la dynamique.

Ainsi, selon les situations, 1’administration étrangeére de la faillite peut se
retrouver « mise sur la touche » et cantonnée a un réle de spectateur dénué de
toute emprise sur les éventuelles procédures judiciaires pendantes en Suisse.

En tout état de cause, ’administration étrangere de la faillite gardera a I’esprit
qu’indépendamment de toute faillite ancillaire, son intervention sur le terri-
toire suisse peut se heurter au principe de territorialité et comporter une
violation de la souveraineté de la Suisse, protégée par I’art. 271 CP. Pour
cette raison aussi, une faillite internationale peut rapidement relever d’un
véritable sac de nceuds.
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