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Bei diesem Aufsatz handelt es sich um das verschriftlichte
Referat des Autors an der IRP-HSG-Tagung «Der Arrest und
andere Sicherungsmittel» vom 22. Juni 2017 in Ziirich.

URs BOLLER

Abwehrmassnahmen:
Arresteinsprache und

Beschwerde

I.  Einleitung

Der Arrest im Sinne von Art. 271 ff. SchKG' ist eine
einschneidende Massnahme, die den Schuldner unter
Umstdnden empfindlich trifft — wobei im Zeitpunkt der
Arrestlegung oftmals noch nicht einmal feststeht, ob die
als Schuldner bezeichnete Person dem Arrestglaubiger
tatsdchlich etwas schuldet.

Der vorliegende Beitrag soll aufzeigen, wie sich eine
Person, die von einem Arrest betroffen ist, gegen die Ar-
restlegung wehren kann. Im Vordergrund steht dabei der
vom Gesetz hierfiir ausdriicklich vorgesehene Rechtsbe-
helf: die Arresteinsprache gemiss Art. 278 SchKG. Im
Weiteren werden einige arrestspezifische Aspekte der
SchKG-Beschwerde nach Art. 17 SchKG beleuchtet. Ab-
schliessend werden weitere Abwehrmassnahmen darge-
stellt, die dem Arrestschuldner zur Verftigung stehen.

II. Arresteinsprache

A. Funktion

Die Ausgangslage, die der Arresteinsprache zugrunde
liegt, ist die Folgende: Das Gericht hat auf Antrag des
Gldubigers einen Arrestbefehl erlassen, ohne dass es den
Schuldner vorher angehort hat. Mit der Arresteinspra-
che soll dem Schuldner und allfilligen Dritten nachtrag-
lich das rechtliche Gehor gewihrt werden.” Der Arrest-
schuldner kann so dem Gericht nachtriglich seine Sicht
der Dinge darlegen und das Gericht somit veranlassen,
den erteilten Arrestbefehl unter Berticksichtigung seiner

' Bundesgesetz vom 11. April 1889 tiber Schuldbetreibung und
Konkurs (SchKG; SR 281.1).

2 Kurt AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, 9. A., Bern 2013, § 51 N 64.
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Arresteinsprache zu tiberprifen und gegebenenfalls an-
ders zu entscheiden.’

Im Einspracheverfahren geht es — anders als in ei-
nem typischen Rechtsmittelverfahren — nicht um die
Uberpriifung, ob der seinerzeitige Arrestbefehl zu Recht
erteilt wurde. Vielmehr handelt es sich um eine Neube-
urteilung, bei der gepriift wird, ob der Arrestbefehl auch
jetzt noch, das heisst unter Berticksichtigung der mit der
Einsprache vorgebrachten Argumente und Beweismit-
tel, noch aufrechterhalten werden kann.*

Die Arresteinsprache soll somit Gewihr bieten dafiir,
dass ein Arrest nur dann aufrechterhalten bleibt, wenn
die Voraussetzungen des Arrests auch tatsichlich gege-
ben sind.’ Allerdings bringt die Einsprache selbst den
Arrest noch nicht zu Fall. Die Einsprache — und auch ein
allfdlliger Weiterzug des Einspracheentscheids — hem-
men die Wirkungen des Arrests nicht.®

B.  Formelles
1.  Legitimation

Gemiss Art. 278 Abs. 1 SchKG ist zur Arresteinsprache
legitimiert, «wer durch einen Arrest in seinen Rechten
betroffen ist». Dies ist nicht nur der Schuldner selbst,
sondern auch jeder Dritte, der vom Arrest betroffen
ist. Zu denken ist beispielsweise an den Eigentiimer der
verarrestierten Gegenstinde, wenn dieser nicht zugleich
der Schuldner ist, oder etwa ein Pfandglaubiger, der an
den Arrestgegenstinden ein Pfandrecht beansprucht,
oder der Drittverwahrer.”

2.  Zustiandigkeit

Anders als bei einem Rechtsmittel, mit dem ein Ent-
scheid an eine hohere Instanz weitergezogen wird, ist die
Arresteinsprache an dasjenige Gericht zu richten, das
den Arrestbefehl erlassen hat.® Eine Besonderheit liegt
allerdings dann vor, wenn der Arrest nicht vom erstin-
stanzlichen Gericht, sondern von der nachsthéheren In-
stanz bewilligt worden ist, aufgrund einer erfolgreichen
Beschwerde gegen einen abweisenden Arrestentscheid:
In diesem Fall ist die Arresteinsprache nicht an das obe-
re Gericht zu adressieren, sondern an die erste Instanz.

3 Hans REiser, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel
Stachelin (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs II, 2. A., Basel 2010 (zit. BSK
SchKG II-Autor), Art. 278 N 2.

* FeLix MEIER-DIETERLE, in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkom-

mentar SchKG, 2. A., Basel 2014 (zit. KUKO SchKG-Autor),

Art.278 N 1 und 5.

BSK SchKG II-REiser (FN 3), Art. 278 N 2.

Art. 278 Abs. 4 SchKG.

KUKO SchKG-ME1er-DiIeTERLE (FN 4), Art. 278 N 2.

YVONNE ARTHO VON GUNTEN, Die Arresteinsprache, Ziirich

2001, 33.

® N o w

Ansonsten stiinde fiir das Einspracheverfahren nicht
mehr der ganze Instanzenzug zur Verfiigung.’

3. Form

Das SchKG selbst stellt fiir die Arresteinsprache keine
Formerfordernisse auf. Gemiss Art. 251 lit. a ZPO wird
die Arresteinsprache im summarischen Verfahren be-
handelt. Die Arresteinsprache ist daher grundsitzlich
schriftlich zu erheben." Aufgrund von Art. 252 Abs. 2
ZPO, wonach ein Gesuch im summarischen Verfahren
in einfachen und dringenden Fillen miindlich beim Ge-
richt zu Protokoll gegeben werden kann, diirfte auch die
mindliche Erhebung einer Arresteinsprache zulissig
sein.!!

Eine eigentliche Begriindung der Einsprache ist
nicht erforderlich.” Das heisst, um die Einsprachefrist
zu wahren, geniigt es, wenn die Einsprache innert Frist
erhoben wird, auch wenn sie noch nicht oder nur sehr
summarisch begriindet ist. Damit sie in der Sache selbst
erfolgreich ist, diirfte es dann aber sehr wohl erforder-
lich sein, dass der Einsprecher nachtriglich darlegt, wes-
halb seiner Ansicht nach kein Arrest angeordnet werden

darf.

4, Frist

Die FEinsprachefrist betrigt zehn Tage.” Nach dem
Wortlaut von Art. 278 Abs. 1 SchKG beginnt die Frist
ab dem Zeitpunkt zu laufen, in dem der Betroffene
von der Anordnung des Arrests Kenntnis erhalten hat.
Es stellt sich hier die Frage, wann genau diese Kennt-
nisnahme vorliegt. Geniigt es, wenn der Arrestschuld-
ner von seiner Bank dartiber orientiert wird, dass seine
Vermogenswerte gesperrt worden sind, und die Bank
ihm auch noch eine Kopie der vom Betreibungsamt
erhaltenen Benachrichtigung zustellt? Oder beginnt
die Frist erst zu laufen, wenn dem Arrestschuldner die
Arresturkunde formell zugestellt wird? Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts gilt, dass die Zustellung
der Arresturkunde fristauslosend ist, ungeachtet dessen,
ob der Schuldner vorgingig auf andere Weise Kenntnis
vom Arrest erlangt hat (etwa weil er beim Arrestvollzug
anwesend war oder Einsicht in die Arrestakten erhalten
hat)." Denkbar ist allerdings, dass dem Schuldner ein
rechtsmissbrauchliches Verhalten vorgeworfen wird,
wenn er vollstindige und gesicherte Kenntnis vom Ar-

®  ArtHO VvON GUNTEN (EN 8), 33. Siehe hierzu bspw. die Rechts-
mittelbelehrung in OGer ZH, PS110211-0, 20.12.2011, Dis-
positiv-Ziff. 6.

10 Art. 252 Abs. 21.V.m. Art. 130 Abs. 1 ZPO; allenfalls auch elek-
tronisch mit anerkannter Signatur des Absenders (Art. 130
Abs. 1 und 2 ZPO).

1 BSK SchKG II-REiser, Art. 278 N 28.

12 KUKO SchKG-MEier-DIeTERLE (FN 4), Art. 278 N 11; ARTHO
voN GUNTEN (FN 8), 35 ff.; OGer ZH, PS150016-0, 20.2.2015,
E.4.3.2.

13 Art. 278 Abs. 1 SchKG.

4 BGE 135111232 E. 2.4.
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rest hat, und gleichwohl ohne Grund iibermissig lang
mit dem Erheben der Einsprache zuwartet.!

Die Zehntagesfrist gilt allerdings nicht absolut. Ge-
miss Art. 33 Abs. 2 SchKG kann das Betreibungsamt
diese Frist von Anfang an verldngern, oder auch auf An-
trag hin erstrecken, wenn einer der Beteiligten Wohnsitz
im Ausland hat oder wenn Mitteilungen an ihn durch
offentliche Bekanntmachung zu erfolgen haben.'¢

Fur die Berechnung der Frist sind die Betreibungsfe-
rien und der Rechtsstillstand gemiss Art. 56 ff. SchKG
zu beachten. Von der Wirkung der Betreibungsferien
und der geschlossenen Zeiten sind nur die Anordnung
und der Vollzug des Arrests ausgeschlossen.'”

C. Materielles (Einsprachegriinde)
1.  Grundsatz

Wie bereits erwihnt, handelt es sich bei der Arrestein-
sprache nicht etwa um die «Anfechtung» des Arrestbe-
willigungsentscheids. Das Gericht trifft nach Anhorung
des Einsprechers einen neuen Entscheid. Der Einspre-
cher kann daher grundsitzlich alles vorbringen, was der
Arrestbewilligung irgendwie entgegensteht.'®

Nachfolgend wird in nicht abschliessender Weise
dargestellt, welche Argumente der Einsprecher vortra-
gen kann, um das Gericht dazu zu bewegen, den Arrest
wieder aufzuheben.

2. Fehlende Prozessvoraussetzungen

Der Einsprecher kann zunichst vorbringen, dass die
Prozessvoraussetzungen fiir das Arrestbewilligungsver-
fahren nicht gegeben sind.*

So kann er etwa dartun, dass es an der ortlichen Zu-
stindigkeit fehlt. Dieses Argument kann insbesondere
dann relevant sein, wenn der Arrestrichter gestiitzt auf
die seit 2011 bestehende schweizweite Arrestlegungs-
kompetenz® einen Arrest beziiglich mehrerer, in ver-
schiedenen Gerichtskreisen gelegenen Arrestgegenstin-
de anordnet, und der Schuldner aber aufzeigen kann,
dass sich jedenfalls im Gerichtssprengel des Arrestge-
richts gerade keine Arrestgegenstinde befinden. Damit
wird dem Arrestrichter auch die Zustindigkeit entzo-
gen, beziiglich der ausserhalb seines Gerichtskreises
gelegenen Gegenstdnde einen Arrest anzuordnen.” Des
Weiteren kann umstritten sein, wo Arrestgegenstinde

5 BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 278 N 30a; vgl. KUKO
SchKG-MEIErR-DieTERLE (FN 4), Art. 278 N 13.

16 BSK SchKG II-REeiser (FN 3), Art. 278 N 34.

7 ArTHO VON GUNTEN (FN 8), 56 f.; BSK SchKG I-BAUER, in: Ad-
rian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Stachelin (Hrsg.), Bas-
ler Kommentar, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und
Konkurs I, 2. A., Basel 2010, Art. 56 N 46.

18 BSK SchKG II-REiser (FN 3), Art. 278 N 2; ARTHO VON GUNTEN
(FN 8), 127 f.

1 ArtHO VON GUNTEN (FN 8), 128.

20 Art. 271 Abs. 1 SchKG.

2l BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 278 N 8.

als belegen gelten, insbesondere wenn es sich dabei um
Forderungen handelt, bei denen die Belegenheit natur-
gemiss zu fingieren ist.?

Weiter kann der Einsprecher Einwendungen gegen
die Partei- und Prozessfihigkeit des Gldubigers vortra-
gen.”

Solche Argumente sind beispielsweise dann relevant,
wenn als Gldubiger eine auslindische Gesellschaft auf-
tritt, deren Existenz nicht ohne weiteres klar ist, etwa
weil es in der betreffenden ausldndischen Rechtsord-
nung kein Handelsregister gibt, auf das abgestellt wer-
den konnte. Angriffspunkte bieten sich ferner dann,
wenn als Gldubiger ein staatsnahes Gebilde auftritt.”
Hier stellt sich die Frage, ob dieses Gebilde rechtsfihig
oder bloss Teil der offentlichen Verwaltung ist. Ferner
bieten sich dem Einsprecher Angriffspunkte, wenn als
Gldubiger ein ausldndischer Konkursverwalter oder eine
ausldandische Konkursmasse auftritt.?”

3.  Einwendungen gegen die Arrestforderung

Der Einsprecher kann sodann das Vorliegen der mate-
riellen Arrestvoraussetzungen bestreiten.”® Zu diesen
zahlt vorab die Arrestforderung.” Hier kann der Ein-
sprecher Einwendungen gegen den Bestand, die Hohe
und die Filligkeit*® der Forderung vorbringen,” ebenso
Einwendungen gegen die Aktiv- und die Passivlegitima-
tion.

Der Einsprecher kann dabei sowohl die hierzu vom
Glaubiger aufgestellten Tatsachenbehauptungen glaub-
haft bestreiten, oder aber er kann auch eigene, glaub-
hafte Tatsachenbehauptungen aufstellen, welche der Ar-
restforderung entgegenstehen. Als Beispiel hierfiir seien
etwa die Einrede der nicht erbrachten Gegenleistung
bei einem zweiseitigen Vertrag genannt®, die Filschung
von Dokumenten, die Genehmigung von angeblich un-
rechtmissig erfolgten Zahlungen, oder aber auch klassi-
sche Einreden wie Tilgung, Stundung, Verjihrung.”!

Wenn der Schuldner dem vom Gldubiger présentier-
ten Sachverhalt nichts entgegenhalten kann, so kann er
wenigstens auf der rechtlichen Ebene argumentieren
und aufzuzeigen versuchen, dass die Arrestforderung
aus rechtlichen Griinden keinen Bestand hat. Spielraum

2 llustrativ hierzu etwa BGE 140 ITI 512.

23 BSK SchKG II-REeiser (FN 3), Art. 278 N 9.

# Siehe etwa BGE 138 III 232 E. 4.2 (die Frage der Rechts- und
Handlungsfihigkeit stellte sich dort allerdings unter dem As-
pekt der Sachlegitimation).

» Vgl zu dieser Problematik etwa BGer, 5A_520, 19.1.2017,
oder etwa BGer, 2C_303/2010, 24.10.2011.

26 BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 278 N 10.

¥ Art. 272 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG.

% Sofern nicht der Arrestgrund von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 1 oder 2
SchKG vorliegt, denn in diesem Fall kann der Arrest auch fiir
eine noch nicht fillige Forderung verlangt werden (Art. 271
Abs. 2 SchKG).

2 ArtHO VON GUNTEN (FN 8), 129.

30 Art. 82 OR; BSK SchKG II-StorreL (FN 3), Art. 271 N 34.

31 Vgl. etwa Art. 81 Abs. 1 SchKG.
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tut sich hier vor allem auf, wenn die Arrestforderung
auslindischem Recht untersteht, oder auch wenn nach
dem anwendbaren schweizerischen Recht der Anspruch
des Glaubigers nicht klar ausgewiesen ist.

4.  Bestreitung des Arrestgrundes

Bekanntlich gehort das Vorliegen eines Arrestgrundes
zu den Arrestvoraussetzungen®. Der Schuldner kann
daher das Vorliegen eines Arrestgrundes bestreiten.

Ohne an dieser Stelle auf die Arrestgriinde im Einzel-
nen einzugehen, kann etwa unter dem Blickwinkel des
Arrestgrunds von Ziff. 1 und 4 der Wohnsitz des Schuld-
ners eine zentrale Rolle spielen: Weist der Schuldner
nach, dass er in der Schweiz Wohnsitz hat, so ist damit
dem Arrestgrund von Ziff. 1 und 4 der Boden entzogen.

Oder aber, wenn sich der Gliubiger auf den Arrest-
grund von Ziff. 2 stiitzt, kann der Schuldner Anhalts-
punkte liefern, die dagegen sprechen, dass der Schuld-
ner eine unredliche Absicht hegt und Anstalten zur
Flucht trifft.”

Schliesslich bietet das im Arrestgrund von Ziff. 4 ent-
haltene Kriterium des gentigenden Bezugs zur Schweiz
einen gewissen Auslegungsspielraum. Allerdings hat
das Bundesgericht zu Ungunsten des Schuldners fest-
gehalten, dieses Kriterium sei nicht einschrinkend
auszulegen.” Ein mogliches Argument des Schuldners
ist beispielsweise, der Glaubiger habe nach Entstehen
der Forderung den Bezug zur Schweiz in missbriauch-
licher Weise hergestellt, um sich so einen Arrestgrund
zu verschaffen, beispielsweise falls die Forderung vom
urspriinglichen ausldndischen Glaubiger an einen Gldu-
biger mit Wohnsitz in der Schweiz abgetreten wurde.”

Beim Arrestgrund von Ziff. 6, also wenn sich der
Gldubiger auf einen definitiven Rechtsoffnungstitel
stiitzen kann, sind ein paar Besonderheiten erwihnens-
wert.

Handelt es sich beispielsweise um ein schweizerisches
Urtelil einer oberen kantonalen Instanz, so ist dieses mit
der Ausfillung grundsitzlich vollstreckbar geworden
und gilt somit als definitiver Rechtséffnungstitel, denn
eine allfillige Beschwerde ans Bundesgericht hat gemiss
Art. 103 Abs. 1 BGG in der Regel keine aufschiebende
Wirkung.* Der Schuldner kann dementsprechend vor-
bringen, er habe beim Bundesgericht eine Beschwerde
erhoben, welcher das Bundesgericht die aufschiebende
Wirkung erteilt habe. In diesem Fall ist der angefoch-
tene Entscheid bis auf weiteres nicht mehr vollstreck-
bar, weshalb er auch nicht mehr als definitiver Rechts-

32 Art. 271 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG.

3 Siehe hierzu etwa BGer, 5A_818/2013,21.2.2014, E. 3.1, 3.2.

3 BGE 123 III 494.

3 BSK SchKG II-StorreL (FN 3), Art. 271 N 91; KUKO SchKG-
MEIer-DieTERLE (FN 4), Art. 271 N 15.

3 KUKO SchKG-MEier Dieterie (FN 4), Art. 271 N 171,

offnungstitel qualifiziert werden kann und nicht mehr
zum Arrest berechtigt.”

Stiitzt sich der Glaubiger auf ein Urteil, das nach dem
revidierten Lugano-Ubereinkommen® zu vollstrecken
ist, so ist gemiss Art. 271 Abs. 3 SchKG vorausgesetzt,
dass der Arrestrichter auch tber die Vollstreckbarkeit
des Urteils zu entscheiden hat, mithin das Exequatur
ausspricht.” Gegen den Exequaturentscheid kann der
Schuldner Beschwerde an die obere kantonale Ins-
tanz erheben.® Es kommt damit zu einer Spaltung des
Rechtsmittelweges:*! Einwendungen des Arrestschuld-
ners gegen die Vollstreckbarkeit des LugU-Urteils, wie
beispielweise die fehlende Zustellung des verfahrensein-
leitenden Schriftstiicks, sind ausschliesslich in der gegen
das Exequatur gerichtete Beschwerde vorzutragen; mit
der Arresteinsprache hingegen konnen ausschliesslich
arrestspezifische Einwendungen geltend gemacht wer-
den.*

Stiitzt sich der Glaubiger im Arrestverfahren auf ein
ausldndisches Urteil, dessen Anerkennung sich nach den
Regeln des IPRG* richtet, so ist im Arrestbewilligungs-
verfahren vorfrageweise tiber dessen Vollstreckbarkeit
zu befinden.* Im Einspracheverfahren kann der Schuld-
ner sodann die Anerkennungsverweigerungsgriinde ge-
miss Art. 25-27 IPRG vortragen. Er kann etwa geltend
machen, die indirekte Zustindigkeit des urteilenden
Gerichts sei nicht gegeben, oder er kann dartun, dass
das Urteil noch nicht endgiiltig ist, oder dass eine Ver-
letzung des formellen oder materiellen Ordre public
vorliegt.

Auch Schiedsurteile konnen als definitive Rechtsoff-
nungstitel qualifizieren und somit zum Arrest gemiss
Ziff. 6 berechtigen.” Liegt ein Urteil eines Schiedsge-
richts mit Sitz im Ausland vor, so kann der Schuldner
die im New Yorker Ubereinkommen* vorgesehenen An-
erkennungsverweigerungsgriinde* geltend machen.*

7 OGer ZH, PS160162, 3.11.2016, E. 2; OGer ZH, PS130129,
19.12.2013,E.5.b.

% Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen vom 30. Oktober 2007 (Lugano-
Ubereinkommen, LugU; SR 0.275.12).

3 BGE 139 III 135 E.4.5.2 = Pra 2013, Nr. 69 (kritisch hierzu
7ZR 2015, Nr. 79, E. 3.3, 3.4); KUKO SchKG-MEIER-DIETERLE
(FN 4), Art.271 N 17n.

9 Art.327a Abs. 3 ZPO i.V.m. Art. 43 Ziff. 1 und 2 LugU.

4 KUKO SchKG-MEIer-DieTerLE (FN 4), Art. 278 N 17a.

2 OGer ZH, PS160103, 20.10.2016 E. II.1.2; KUKO SchKG-

Meier-DieTERLE (FN 4), Art. 278 N 17c.

Bundesgesetz tiber das Internationale Privatrecht vom

18. Dezember 1987 (IPRG; SR 291).

“  BGE 139111135 E.4.5.2 = Pra 2013, Nr. 69.

% BGE 139111135 E.4.5.2 = Pra 2013, Nr. 69.

% Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung

ausldndischer Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958 (New Yorker

Ubereinkommen, NYU; SR 0.277.12).

Art. V NYU. Als Verweigerungsgriinde gelten unter anderem

die Ungiiltigkeit der Schiedsvereinbarung, die Verletzung des

rechtlichen Gehors und die fehlende Schiedsfihigkeit.

% Siehe hierzu OGer ZH, PS160151 vom 23. September 2016
E.1l1.4.1,4.2.

43

47
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5.  Bestreitung des Arrestgegenstandes

Wenn die Arrestgegenstinde, die der Schuldner in sei-
nem Arrestgesuch bezeichnet hat, tatsichlich nicht exis-
tieren, so liauft der Arrest ins Leere. In diesem Fall wird
der Schuldner wohl auch keine Einsprache erheben. An-
ders verhiilt es sich, wenn der Arrest tatsichlich gegriffen
hat und Vermogenswerte verarrestiert werden konnten.
Der betroffene Schuldner kann hier geltend machen,
dass der Arrest gar nicht erst hitte bewilligt werden diir-
fen, da der Glaubiger das Vorhandensein der Gegenstén-
de nicht in rechtsgentiglicher Weise glaubhaft gemacht
habe, oder dass gar ein unzuldssiger Sucharrest vorliege,
der nur zufilligerweise erfolgreich war.”

Handelt es sich beim Arrestgegenstand um eine kiinf-
tige oder eine suspensiv bedingte Forderung, so eroft-
nen sich dem Schuldner gewisse Angriffspunkte. Das
Bundesgericht hat hierzu zwar festgehalten, es sei nicht
willkiirlich, wenn das Arrestgericht suspensiv beding-
te Forderungen des Arrestschuldners mit Arrest belegt
habe. Lehre und Rechtsprechung hierzu sind jedoch
nicht einheitlich.”

Der Arrestschuldner wird hingegen nicht erfolg-
reich sein mit dem Argument, dass die verarrestierten
Vermogenswerte gar nicht ihm, sondern einem Dritten
gehoren: Die Abklarung der tatsichlichen Eigentums-
verhiltnisse erfolgt im Widerspruchsverfahren. Auf eine
(ausschliesslich damit begriindete) Arresteinsprache ist
nicht einzutreten.”!

Anders sieht es dagegen beim Dritten aus: Werden
Vermogenswerte einer Drittperson verarrestiert, so
kann der Dritte mit der Einsprache vorbringen, dass
diese Vermogenswerte in der Tat ihm und nicht oder al-
lenfalls nicht mehr dem Schuldner geh6ren.

Relevant ist die Einsprache des Dritten insbesondere
bei Durchgriffskonstellationen: So konnen mit einem
gegen den Schuldner gerichteten Arrestbefehl beispiels-
weise Bankguthaben verarrestiert werden, die auf den
Namen einer Drittpartei lauten, wenn der Glaubiger
glaubhaft macht, dass die Voraussetzungen fiir einen
Durchgrift gegeben sind. Hier liegt es sodann an der
betroffenen Drittpartei, mit der Arresteinsprache dar-
zutun, dass die Durchgriffsvoraussetzungen nicht vor-
liegen, beispielweise indem sie aufzeigt, dass zwischen
ihr und dem Schuldner keine wirtschaftliche Identitit
besteht.>

¥ BGer, 5A_812/2010,24.11.2011 E. 3.2.2 und 3.2.3 = Pra 2012,
Nr. 78; BSK SchKG II-REiser (FN 3), Art. 278 N 12.

0 BGer, 5A_328/2013, 4.11.2013, E. 5.4; Urs BoLLER, Neuere
Rechtsprechung im Arrestrecht, AJP 2015 1282 ff., 1295.

51 BGer, 5A_697/201,11.11.2010 E. 3.

%2 KUKO SchKG-MEier-DIeTERLE (FN 4), Art. 278 N 2; siehe als
Beispiel fiir die Arresteinsprache eines Dritten, zu dessen Las-
ten ein Durchgriff angenommen wurde: OGer ZH, PS110147,
18.11.2011.

33 Siehe etwa BGer, 5A_925/2012, 5.4.2013 E. 9.3; THOMAS BAU-
ER, in: Thomas Bauer/Daniel Staehelin (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs,

Der Entscheid, ob die verarrestierten Vermogens-
werte dem Schuldner oder einem Dritten gehoren, ist
allerdings nicht definitiv. Endgiiltig entschieden wird
dariiber im Widerspruchsverfahren nach Art. 106 ff.
SchKG.**

6.  Finrede der Pfandsicherheit

Nach Art. 271 Abs. 1 SchKG kann ein Arrest nur ver-
langt werden, soweit die Arrestforderung nicht pfandge-
sichert ist. Demzufolge kann der Schuldner vorbringen,
es bestehe tatsichlich eine Pfandsicherheit, insbeson-
dere wenn der Gldubiger diesen Umstand im Arrestge-
such verschwiegen hat. Unter einem Pfand in diesem
Sinne sind nach Art. 37 SchKG das Grundpfand, ein
Faustpfand oder ein Forderungspfandrecht zu verste-
hen. Aber auch eine Sicherungstibereignung oder eine
Sicherungszession ist dem Pfand gleichgestellt. Die ver-
einbarte Sicherheit muss dem Glaubiger entweder einen
dinglichen Anspruch oder aber unmittelbaren Zugriff
auf die Sicherheit verschaffen. Nicht als Pfand in diesem
Sinne gelten Personalsicherheiten, wie etwa die Biirg-
schaft oder die Garantie.”

7.  Bestreitung der Pfandbarkeit

Verarrestierbar ist alles, was pfindbar ist. Dementspre-
chend kann der Schuldner vorbringen, dass die verar-
restierten Vermogenswerte zu den nach Art. 92 SchKG
unpfindbaren Vermogenswerten zdhlen. Die Geltend-
machung der beschrinkten Pfindbarkeit im Sinne von
Art. 93 SchKG, etwa ein Eingriff ins Existenzminimum,
betrifft jedoch primir den Vollzug des Arrestbefehls,
und ist mittels betreibungsrechtlicher Beschwerde erhe-
ben.*

8.  Verletzung von volkerrechtlicher Immunitat

Handelt es sich beim Arrestschuldner um einen aus-
lindischen Staat, eine auslindische Zentralbank, ein
sonstiges staatsnahes Gebilde oder eine internationale
Organisation, so stellt sich die Frage, ob der Schuldner
aufgrund volkerrechtlicher Immunitét vor der Zwangs-
vollstreckung geschiitzt ist. Der betroffene Arrestschuld-
ner kann hier beispielsweise geltend machen, dass die
verarrestierten Vermogenswerte hoheitlichen Zwecken
dienen”” oder dass keine gentigende Binnenbeziehung

Ergdnzungsband zur 2. Auflage, Basel 2017 (zit. BSK SchKG
EB-Autor), Art. 271 N 33b.

5t KUKO SchKG-MEier-DieTeRLE (FN 4), Art. 278 N 8.

> BSK SchKG II-StorreL (FN 3), Art. 271 N 39 ff.

% BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 278 N 14.

7 Art. 92 Abs. 1 Ziff. 11 SchKG hilt explizit fest, dass Vermo-
genswerte ausldndischer Staaten oder Zentralbanken nicht
verarrestiert werden diirfen, wenn sie hoheitlichen Zwecken
dienen.



Abwehrmassnahmen: Arresteinsprache und Beschwerde

Z-7-7 2017/2018 49

zur Schweiz vorliege.” Auch wenn dieser Einwand im
Einzelfall schwergewichtig den Vollzug des Arrests be-
treffen mag, kann er nach der Rechtsprechung gleich-
wohl bereits im Rahmen der Arresteinsprache vorge-
bracht werden.*

9. Rechtsmissbrauch

Das Rechtsmissbrauchsverbot gemass Art. 2 Abs. 2 ZGB
gilt auch im Zwangsvollstreckungsrecht. Dementspre-
chend kann sich der Schuldner im Arresteinsprachever-
fahren auch mit diesem Argument gegen eine Arrestle-
gung wehren.*

10. Beantragung einer Arrestkaution
(Art. 273 SchKG)

Gemiss Art. 273 Abs. 1 SchKG haftet der Glaubiger dem
Schuldner und Dritten fiir den aus einem ungerechtfer-
tigten Arrest entstehenden Schaden. Zur Sicherstellung
dieser Schadenersatzpflicht kann der Arrestrichter den
Gldubiger zu einer Sicherheitsleistung, der sog. Arrest-
kaution, verpflichten.

Es ist moglich, dass der Arrestrichter bereits im Ar-
restbewilligungsverfahren vom Gldubiger eine Arrest-
kaution verlangt;*! hiufiger diirfte indes der Fall sein,
dass eine Kaution erst auf Antrag des Schuldners im
Einspracheverfahren verlangt wird. Denkbar ist aber
auch, dass erst nach dem Einspracheverfahren ein ent-
sprechender Antrag gestellt wird.®

Ordnet der Arrestrichter eine Arrestkaution an, so
bildet die Leistung dieser Kaution eine Arrestvoraus-
setzung. Leistet der Glaubiger die Kaution nicht, wird
der Arrest nicht angeordnet, oder aufgehoben, wenn die
Kaution erst nach Bewilligung des Arrests verlangt wur-
de.®

Es handelt sich um eine «Kann»-Vorschrift. Dement-
sprechend hat der Schuldner keinen Anspruch darauf,
dass die Anordnung beziehungsweise Aufrechterhal-
tung des Arrests von einer Sicherheitsleistung abhingig
gemacht wird. Der Arrestrichter hat jedoch sein Ermes-
sen pflichtgemiss auszutiben.*

% Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann in das
Vermégen ausldndischer Staaten nur dann vollstreckt wer-
den, wenn die Forderung, die vollstreckt werden soll, mit ei-
ner Tatigkeit iure gestionis (und nicht mit einer Tatigkeit iure
imperii) verbunden ist; sodann muss die zu vollstreckende
Forderung aus einem Rechtsverhiltnis hervorgehen, das eine
ausreichende Binnenbeziehung mit der Schweiz aufweist;
und schliesslich darf das Vollstreckungssubstrat nicht einem
hoheitlichen Zwecke dienen (BGE 134 III 122 E. 5.2 = Pra
2008, Nr. 105).

* BGE 135111 608 E. 4.1.

€ BSK SchKG II-StorreL (FN 3), Art. 271 N 45; BSK SchKG II-
Reiser (FN 3), Art. 278 N 16.

61 ArtHO VON GUNTEN (FN 8), 131.

¢ BGer, 5A_757/2010 E. 2.1.

6 BSK SchKG II-Storrer (FN 3), Art. 273 N 25.

¢ OGer ZH, PS140036, 19.6.2014, E. 11.2.6; BSK SchKG-EB-
Bauer (FN 53), Art. 273 ad N 20.

Dem Schuldner ist daher zu empfehlen, zusammen
mit der Arresteinsprache einen entsprechenden Antrag
zu stellen. Die Hohe einer solchen Kaution entspricht
dabei nicht etwa der Hohe der Arrestforderung oder der
blockierten Vermogenswerte, sondern richtet sich nach
dem potentiellen Schaden, der dem Schuldner oder dem
Dritten aus dem ungerechtfertigten Arrest erwachsen
kann.® Es wird aber nicht geniigen, dass der Schuldner
einen nicht niher begriindeten Antrag stellt. Vielmehr
hat er, wenn er mit seinem Antrag erfolgreich sein will,
den moglichen Schadenseintritt und die potentielle
Schadenshohe zu substantiieren.

Dieses Verteidigungsmittel steht dem Schuldner je-
doch dann nicht zur Verfigung, wenn sich der Gldu-
biger auf ein LugU-Urteil stiitzt. Denn in diesem Fall
berechtigt das vollstreckbare Urteil ohne weiteres zum
Arrest; der Arrest darf nicht von weiteren Voraussetzun-
gen abhingig gemacht werden.*

D. Verfahren

Art. 278 Abs. 2 SchKG schreibt vor, dass das Gericht den
Beteiligten zur Wahrung des rechtlichen Gehors Ge-
legenheit zur Stellungnahme gibt und dass es sodann
ohne Verzug entscheidet. Die ZPO hat in Art. 251 lit. a
das Verfahren der Arresteinsprache dementsprechend
dem summarischen Verfahren zugewiesen. Ob das Ver-
fahren rein schriftlich gefiihrt wird oder ob eine miind-
liche Verhandlung stattfindet, ist von der Verfahrenslei-
tung des Richters abhingig.

Sodann gilt eine Beschrinkung der Beweismittel: Zu-
lassig sind grundsitzlich nur Urkunden, es handelt sich
um einen Aktenprozess.®”’

Mit der Beschrinkung der Beweismittel geht auch
eine Reduktion des Beweismasses einher: Es wird nicht
der volle Beweis der rechtserheblichen bestrittenen
Tatsachen verlangt, sondern bloss deren Glaubhaftma-
chung. Der Einsprecher hat damit den vom Gldubiger
glaubhaft gemachten Tatsachen seinerseits in glaubhaf-
ter Weise seine Einsprachegriinde gegentiberzustellen.®

Wie schon erwihnt,* braucht die Einsprache in ei-
nem ersten Schritt noch nicht vollstindig begriindet zu
sein; es gentigt, wenn der Betroffene innert Frist erklirt,
Einsprache zu erheben, denn oftmals hat der Betroffe-
ne in diesem Zeitpunkt noch gar keine Kenntnis davon,
was der Arrestgliubiger in seinem Gesuch im Einzelnen
vorgebracht hat und auf welche Unterlagen er sich dabei
stiitzt.” Im Idealfall setzt das Gericht dem Einsprecher
nach Eingang der Einsprache eine Frist an, um seine
Einsprache niher zu begriinden, und stellt ihm hierzu
das Arrestgesuch mit Beilagen zu. Gleichwohl ist dem

% BGer, 5A_165,10.5.2010 E. 2.3.3.

% KUKO SchKG-MEier-DieTerLE (FN 4), Art. 273 N 11a.
7 BGE 138 111 636 E. 4.3.2.

% ArtHO VON GUNTEN (FN 8), 90.

®  QObenII.B.3.

70 BSK SchKG EB-Bauer (FN 53), Art. 278 ad N 35.
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Einsprecher zu empfehlen, dass er — am besten zusam-
men mit der Einsprache — dem Gericht ein Aktenein-
sichtsgesuch stellt und beantragt, es sei ihm sodann eine
Frist zur ergdnzenden Begriindung seiner Einsprache
anzusetzen.”!

Art. 278 Abs. 3 SchKG enthilt eine spezielle Regel
zum Novenrecht: Gemiss dieser Bestimmung konnen
vor der Rechtsmittelinstanz, das heisst bei einem Wei-
terzug des Einspracheentscheids, neue Tatsachen vorge-
bracht werden. Es handelt sich dabei um eine Ausnah-
me vom Grundsatz, wonach vor der Beschwerdeinstanz
neue Tatsachenbehauptungen ausgeschlossen sind.”” Es
ist allerdings anerkannt, dass Noven nicht erst im Be-
schwerdeverfahren, sondern auch schon im Einsprache-
verfahren zuléssig sind.”” Das Bundesgericht hat bislang
jedoch noch nicht entschieden, ob im Einsprache- und
im Beschwerdeverfahren ausschliesslich echte Noven
zulidssig sind, oder ob auch unechte Noven vorgebracht
werden koénnen.” Jedenfalls sind nach der Praxis des
Ziircher Obergerichts im Einspracheverfahren sowohl
echte als auch unechte Noven zulidssig.”” Der Arrest-
schuldner — aber auch der Arrestgldubiger — kann somit
nach dieser Praxis seine Eingabe nachtriglich noch mit
neuen Tatsachenbehauptungen aufbessern. Gleichwohl
ist ihm aus Griinden der prozessualen Vorsicht zu emp-
fehlen, seine Verteidigungsmittel gleich zu Beginn um-
fassend darzulegen.

Am Ende jedes Verfahrens ist auch immer tber
Kosten und Entschddigung zu entscheiden. Im Arrest-
einspracheverfahren wird eine Spruchgebiithr gemaiss
Art. 48 der Gebiihrenverordnung zum SchKG’® erhoben.
Es handelt sich also um ein verhiltnismassiges giinstiges
Verfahren, denn selbst bei einem Millionenstreitwert
betrigt die Spruchgebiihr im Einspracheverfahren ma-
ximal CHF 2°000.” Die Parteientschiddigung richtet sich
nach dem kantonalen Anwaltsgebiihrentarif.”®

E. Rechtsmittel

1.  Beschwerde gegen den Arresteinsprache-
entscheid

Art. 278 Abs. 3 SchKG hiilt fest, dass der Einspracheent-
scheid mit Beschwerde gemiss ZPO angefochten wer-

7t Der Einsprecher sollte jedoch nicht darauf vertrauen, dass
ihm das Gericht eine Frist zur nachtriglichen Begriindung
ansetzt. Im Zweifel ist er gut beraten, die nachtragliche Be-
griindung so rasch als moglich dem Gericht einzureichen
(vgl. hierzu OGer ZH, PS150016, 20.2.2015, E.4.2.3).

72 Vgl. Art. 326 Abs. 1 ZPO.

7> Bspw.im Rahmen eines zweiten Schriftenwechsels neu vorge-
brachte Behauptungen.

74 BGE 140 111 466 E.4.2.4 = Pra 2015, Nr. 25.

7> OGer ZH, PS160170, 4.11.2016, E. 2.

76 Gebithrenverordnung zum Bundesgesetz iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs vom 23. September 1996 (GebV SchKG;
SR 281.35).

77 Art. 48 GebV SchKG.

78 BSK SchKG EB-Bauer (FN 53), Art. 278 N 19b.

den kann. Die Berufung ist dabei ausgeschlossen, und
zwar ungeachtet des Streitwerts.”” Grundsitzlich kom-
men die Bestimmungen des Beschwerdeverfahrens ge-
miss ZPO zur Anwendung, allerdings gelten ein paar
Besonderheiten.

So schreibt Art. 278 Abs. 4 SchKG ausdriicklich vor,
dass die Beschwerde die Wirkungen des Arrests nicht
hemmt. Dies schliesst es meines Frachtens aus, dass die
Beschwerdeinstanz gestiitzt auf Art. 325 Abs. 2 ZPO die
aufschiebende Wirkung erteilt.*

In einem gewohnlichen Beschwerdeverfahren gemiss
ZPO konnen bekanntlich keine neuen Tatsachen vorge-
bracht werden.®" Anders ist dies bei der Weiterziehung
des Arresteinspracheentscheids. Hier konnen gemdss
ausdriicklicher Bestimmung von Art. 278 Abs. 3 SchKG
vor der Beschwerdeinstanz neue Tatsachen vorgebracht
werden. Zulissig sind jedenfalls echte Noven. Das Bun-
desgericht hat kiirzlich in einem Entscheid offen gelas-
sen, ob auch unechte Noven zuldssig sind.® Diese Frage
ist umstritten.®

Sinn dieser speziellen Novenregelung ist, dass die
zweite Instanz aufgrund des Sachverhalts entscheidet,
wie er tatsichlich im Zeitpunkt des Beschwerdeent-
scheids vorliegt. So kann der Schuldner, gegen den vor
erster Instanz ein Ausldnderarrest verhingt wurde, noch
im Beschwerdeverfahren geltend machen, er habe zwi-
schenzeitlich seinen Wohnsitz in die Schweiz verlegt,
weshalb nun kein Arrestgrund mehr gegeben sei.*

Im Beschwerdeverfahren kann vorab die unrichtige
Rechtsanwendung durch die Vorinstanz geriigt wer-
den.® Im Vordergrund stehen dabei Verletzungen von
SchKG, ZPO, ZGB/OR, aber auch die Verletzung von
ausliandischem Recht, beispielsweise dann, wenn die Ar-
restforderung auslandischem Recht untersteht. Sodann
kann die offensichtlich unrichtige Tatsachenfeststellung
und Beweiswiirdigung durch die Vorinstanz geriigt wer-
den.® In diesem Zusammenhang kann der Schuldner
etwa geltend machen, es sei willkiirlich, wenn die Vorin-
stanz aufgrund der vom Gldubiger vorgelegten Beweis-
mittel die Forderung als glaubhaft gemacht erachte.

2. Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht

Der Beschwerdeentscheid kann sodann mit Beschwerde
in Zivilsachen ans Bundesgericht weitergezogen werden,

7 BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 278 N 40.

8 GLM. BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 278 N 41.

81 Art. 326 Abs. 1 ZPO.

82 BGE 140 II1 466 E.4.2.4 = Pra 2015, Nr. 25.

8 BSK SchKG EB-Bauer (FN 53), Art. 278 N 47 m.w.H. Nach
Auffassung des Ziircher Obergerichts sind vor zweiter Instanz
nur echte Noven zulissig (OGer ZH, PS150016, 20.2.2015,
E.4.1,4.6).

8 BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 278 N 46. Siehe auch OGer
ZH, PS150187, 8.12.2015 (hier hatte der Schuldner seinen
Wohnsitz noch wihrend des Einspracheverfahrens in die
Schweiz verlegt).

8 Art. 320 lit. a ZPO.

8 Art. 320 lit. b ZPO.
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wenn der Streitwert von CHF 30’000 erreicht ist*” oder
wenn eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung
zur Diskussion steht.®® Ansonsten steht die subsidiire
Verfassungsbeschwerde zur Verfiigung.*

Bei der Beschwerde ans Bundesgericht ist zu beach-
ten, dass der Arrest als vorsorgliche Massnahme gilt.
Demzufolge kann gemiss Art. 98 BGG nur die Verlet-
zung verfassungsmaissiger Rechte gertigt werden.”” Im
Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass der Fristenstill-
stand gemiss Art. 46 BGG nicht gilt.”!

III. Beschwerde gemiss Art. 17 SchKG

A. Funktion

Nebst der Arresteinsprache steht dem Arrestschuldner
und jedem vom Arrest betroffenen Dritten grundsitz-
lich auch die Beschwerde gemdss Art. 17 SchKG als
Verteidigungsmittel zur Verfiigung. Mit der SchKG-Be-
schwerde konnen Verfiigungen des Betreibungsamts an-
gefochten werden.”

Damit ist auch schon ein wesentliches Abgrenzungs-
kriterium zwischen Beschwerde und Arresteinsprache
erwahnt: Die Beschwerde richtet sich gegen den Ar-
restvollzug durch des Betreibungsamt. Demgegentiber
richtet sich die Arresteinsprache gegen den vom Gericht
erteilten Arrestbefehl.”

Die Beschwerde ist dabei subsididr zur Einsprache.
Dies folgt aus Art. 17 Abs. 1 SchKG: Demnach kann ge-
gen jede Verfiigung des Betreibungsamts Beschwerde
gefiihrt werden, «mit Ausnahme der Fille, in denen das
Gesetz den Weg der gerichtlichen Klage vorschreibt».
Die Arresteinsprache stellt eine solche «gerichtliche
Klage» dar.”* Dies bedeutet somit, dass alle Riigen, die
mit der Arresteinsprache vorgebracht werden, also bei-
spielsweise die Bestreitung der Arrestforderung oder des
Arrestgrunds, auch effektiv mit der Einsprache vorge-
bracht werden miissen, und dass die SchKG-Beschwer-
de hierzu nicht zur Verfiigung steht. Solange und soweit
Arresteinsprache erhoben werden kann, fehlt es am
Rechtsschutzinteresse fiir eine Beschwerde nach Art. 17
SchKG.*

Diese Abgrenzung tont zwar in der Theorie relativ
simpel — in der Praxis ist die Abgrenzung allerdings
nicht immer ganz einfach vorzunehmen.

87 Art. 72 Abs. 2 lit. a 1.V.m. Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG (Bundes-
gesetz tiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 [Bundesge-
richtsgesetz, BGG; SR 173.110]).

8 Art. 72 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG.

8 Art. 113 BGG.

% BGE 133 111 589.

ol Art. 46 Abs. 2 BGG.

%2 Art. 17 Abs. 1 SchKG.

% ArtHO VON GUNTEN (FN 8), 156.

9 KUKO SchKG-MEier-Dieterte (FN 4), Art. 275 N 10.

% ArtHO VON GUNTEN (FN 8), 157.

B. Formelles

Das Anfechtungsobjekt der Beschwerde ist wie gesagt
eine Verfiigung des Betreibungsamts. Im Vordergrund
steht hier der Arrestvollzug durch das Betreibungsamt,
das heisst die Anordnung, welche das Betreibungsamt
gestiitzt auf den vom Gericht erlassenen Arrestbefehl
trifft.

Die Anfechtungsfrist betragt zehn Tage ab Kenntnis-
nahme der Verfiigung®, und die Beschwerde ist bei der
Aufsichtsbehorde einzureichen.”” Die Aufsichtsbehorde
stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest.”® Das Ver-
fahren ist grundsitzlich kostenlos, und es werden keine
Parteientschidigungen zugesprochen.” Im Ubrigen ob-
liegt die Verfahrensausgestaltung den Kantonen.'®

C. Materielles

Mit der SchKG-Beschwerde konnen Gesetzesverlet-
zung und Unangemessenheit gertigt werden, aber auch
Rechtsverweigerung und Rechtsverzogerung. Im Zu-
sammenhang mit dem Arrestvollzug diirfte in erster
Linie der Riigegrund der Gesetzesverletzung relevant
sein. Hiermit kann die Verletzung simtlicher Normen
des Bundesrechts, des kantonalen Rechts, aber auch des
Volkerrechts geriigt werden.'®! Hierauf ist im Folgenden
niher einzugehen.

D. Beschwerde im Arrest-Kontext

Samtliche Riigen, welche die materiellen Voraussetzun-
gen des Arrests zum Gegenstand haben, sind grundsitz-
lich mit Einsprache gemaiss Art. 278 SchKG geltend zu
machen. Das Betreibungsamt ist daher grundsitzlich
verpflichtet, den vom Gericht ausgestellten Arrestbefehl
zu vollziehen, ohne diesen inhaltlich zu tberpriifen.
Seine Kompetenzen beschrinken sich auf die formelle
Uberpriifung des Arrestbefehls und auf die eigentlichen
Massnahmen des Arrestvollzugs.'” Immerhin hat das
Betreibungsamt aber eine eingeschrinkte Kognition:
Wenn sich der Arrestbefehl als unzweifelhaft nichtig er-
weist, muss es den Vollzug verweigern, denn der Vollzug
eines nichtigen Befehls wire nach Art. 22 SchKG eben-
falls nichtig.'”

Vollzieht das Betreibungsamt einen mangelhaften
oder nichtigen Arrestbefehl dennoch, so kann der Voll-
zug mit Beschwerde angefochten werden. Allerdings ist
auch hier die erwihnte Subsidiaritit der Beschwerde ge-
geniiber der Arresteinsprache zu beachten: Wenn und

% Art. 17 Abs. 2 SchKG.

%7 Art. 17 Abs. 1 SchKG.

% Art. 20a Abs. 2 Ziff. 2 SchKG.

% Art.20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG.

100~ Art. 20a Abs. 3 SchKG.

101 BSK SchKG-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 N 27.

102 BGE 129 III 203.

105 BGE 136 III 379 E. 3.1; ArtHO voN GUNTEN (FN 8), 157; BSK
SchKG II-REeiser (FN 3), Art. 275 N 10-13.
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solange der geltend gemachte Mangel mittels Einspra-
che behoben werden kann, steht ausschliesslich die Ar-
resteinsprache zur Verfugung.'™

Der Arrestschuldner, der sich mit allen Mitteln ge-
gen einen Arrest verteidigen will, wird vorsichtshalber
grundsitzlich immer Arresteinsprache erheben, und wo
es sinnvoll erscheint, ebenso Beschwerde gegen den Ar-
restvollzug fiihren, auch wenn maoglicherweise nicht auf
alle seine Riigen in der Beschwerde eingetreten werden
kann. Angesichts der Tatsache, dass im Beschwerdever-
fahren weder Gerichtskosten noch Parteientschidigun-
gen anfallen, ist das Kostenrisiko einer nicht erfolgrei-
chen Beschwerde begrenzt.

Denkbare Riigen, die auf einer Mangelhaftigkeit des
Arrestbefehls beruhen, sind beispielsweise die folgen-
den:

Der Beschwerdefiihrer kann vorbringen, dass der
Arrestbefehl von einer unzustindigen Instanz erlassen
worden sei, beispielsweise etwa von einem ortlich un-
zustdndigen Gericht, einem Schiedsgericht, oder einem
ausldndischen Gericht.'” Oder aber der Arrestbefehl
geniigt den von Art. 274 SchKG aufgestellten Former-
fordernissen nicht, da er nicht alle notwendigen Anga-
ben enthilt, oder wenn die Arrestgegenstinde ungenau
bezeichnet sind.' Denkbar ist sodann, dass der Arrest-
befehl offensichtlich gegen Volkerrecht verstdsst, etwa
wenn als Vermogensgegenstinde solche Vermogenswer-
te aufgefiihrt sind, die offensichtlich hoheitlichen Zwe-
cken dienen.'”

Mogliche Riigen, die hingegen auf den Vollzug des
Arrestbefehls abzielen, und die daher ausschliesslich
mit Beschwerde, nicht aber mit Arresteinsprache gertigt
werden konnen, sind etwa die folgenden:

Der Schuldner kann vorbringen, das Betreibungsamt
habe Vermogenswerte verarrestiert, die im Arrestbe-
fehl gar nicht genannt werden,'® oder aber solche, die
gemiss Art. 92-94 SchKG nicht oder nur beschrinkt
pfindbar sind.!” Des Weiteren kann der Schuldner
vorbringen, das Betreibungsamt habe Vermogenswerte
im Ubermass verarrestiert. Dies ist etwa dann relevant,
wenn der Gldubiger fur dieselbe Arrestforderung meh-
rere Arreste erwirkt, und in der Folge Vermogenswerte
in einem Umfang blockiert werden, die deutlich tber
das hinausgehen, was zur Deckung der Arrestforderung
zuziiglich Zinsen und Kosten erforderlich wire.'"

104 ArTHO VON GUNTEN (FN 8), 157.

15 Vgl. BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 275 N 13 und 20. Ge-
rade bei letzteren beiden Konstellationen steht die Arrestein-
sprache gemiss Art. 278 SchKG nicht zur Verfiigung, weshalb
die Beschwerde gemiss Art. 17 SchKG den einzigen Rechts-
schutz vor schweizerischen Gerichten darstellt.

16 Vgl. BSK SchKG II-Reiser (EN 3), Art. 275 N 13; BSK SchKG
EB-Bauer (FN 53), Art. 275 ad N 11; BGE 129 111 203 E. 2.3.

17 Vgl. oben I1.C.8.

1% BGE 90 III 49 f., wonach dies sogar Nichtigkeit begriindet.

109 BSK SchKG EB-Bauer (FN 53), Art. 275 ad N 65.

10 BGer, 5A_225/2009, 10.9.2009, E. 6.2; BSK SchKG II-REISER
(FN 3), Art. 275N 71 f.

Schliesslich gilt auch beim Arrestvollzug das all-
gemeine Rechtsmissbrauchsverbot. Erweist sich der
Arrestvollzug aus irgendwelchen Griinden als rechts-
missbrauchlich, so kann der Schuldner diese Riige im
Beschwerdeverfahren vorbringen. Allerdings ist es pri-
mir Sache des Arrestrichters zu verhindern, dass einem
rechtsmissbrauchlich gestellten Arrestbegehren nicht
entsprochen wird.'!

IV. Weitere Abwehrmassnahmen

A. Schutzschrift

Nebst der Arresteinsprache und der SchKG-Beschwer-
de sollte der potentielle Schuldner die Schutzschrift im
Hinterkopf haben.

Die Schutzschrift ist in Art. 270 ZPO geregelt. Diese
Bestimmung sieht die Schutzschrift ausdriicklich als ein
mogliches Verteidigungsmittel gegen einen Arrest vor:

Art. 207 ZPO

Wer Grund zur Annahme hat, dass gegen ihn ohne vorgingige
Anhorung die Anordnung einer superprovisorischen Mass-
nahme, eines Arrests nach den Artikeln 271-281 SchKG oder
einer anderen Massnahme beantragt wird, kann seinen Stand-
punkt vorsorglich in einer Schutzschrift darlegen.

Die Schutzschrift ist eine antizipierte Stellungnahme zu
einem erst erwarteten Antrag auf superprovisorischen
Erlass einer Anordnung.''? Sie ist daher auch ein taugli-
ches Mittel zur Abwehr eines Arrests, denn das Arrest-
verfahren zeichnet sich ja bekanntlich dadurch aus, dass
der Schuldner dem Gericht mit der Arresteinsprache
seinen Standpunkt erst darlegen kann, wenn der Arrest
bereits angeordnet worden ist.

Befiirchtet der potentielle Arrestschuldner also, dass
gegen ihn ein Arrest ausgesprochen werden konnte, so
kann er dem Gericht vorsorglich eine Schutzschrift ein-
reichen und damit bereits diejenigen Argumente vortra-
gen, die er allenfalls auch spiter in einer Arresteinspra-
che vorbringen wiirde.'”

Ziel ist es dabei, die Glaubhaftigkeit der Behauptun-
gen des potentiellen Arrestgldubigers zu erschiittern.'
Im Vordergrund stehen dabei Einwendungen gegen den
Bestand der Arrestforderung, wie beispielsweise die Ein-
rede des nicht erfiillten Vertrags oder Einwendungen ge-
gen den Arrestgrund.

Wird dann bei dem Gericht, bei dem die Schutz-
schrift hinterlegt wurde, tatsichlich ein Arrestgesuch
eingereicht, so hat das Gericht die in der Schutzschrift
vorgebrachten Argumente bei der Beurteilung des Ar-

1 BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 275 N 34, 39.

12 Anpri Hess-BLUMER, in: Karl Spiithler/Luca Tenchio/Domi-
nik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zi-
vilprozessordnung, 3. A., Basel 2017 (zit. BSK ZPO-Autor),
Art. 270 N 6.

'3 DENiSE WEINGART, Arrestabwehr — Die Stellung des Schuldners
und des Dritten im Arrestverfahren, Bern 2015, N 348.

114 BSK ZPO-Hess-Brumer (FN 112), Art. 270 N 24.
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restgesuchs zu berticksichtigen. Das Gericht gibt der
Gegenseite, also dem potentiellen Arrestgldubiger, von
der Schutzschrift nur Kenntnis, wenn das erwartete
Arrestgesuch auch tatsdchlich eingereicht wird.'”” Geht
hingegen wihrend sechs Monaten seit Einreichung der
Schutzschrift kein Arrestgesuch ein, so hat das Gericht
die Schutzschrift nicht mehr zu beachten.''

Wird der Arrest dann aber — trotz Schutzschrift —
gleichwohl angeordnet, so steht dem Schuldner nach
wie vor die Arresteinsprache offen. Hier kann er seine
Argumente dann noch spezifisch auf die Begriindung
des Arrestgrunds ausrichten und prizisieren, denn die
Darlegungen in der Schutzschrift erfolgten ja zwangs-
ldufig ins Blaue hinaus, ohne dass der Schuldner im De-
tail wusste, was der Gldubiger in seinem Arrestgesuch
vorbringen wiirde.'”

Eine Besonderheit gilt auch hier wieder in Bezug auf
den Arrestgrund von Ziff. 6, wenn sich der Gldubiger
auf ein LugU-Urteil stiitzt. Das LugU schreibt bekannt-
lich vor, dass der Schuldner seine Einwendungen gegen
die Vollstreckbarkeit des Urteils erst nach erstinstanzlich
erteiltem Exequatur im Rechtsbehelfsverfahren vorbrin-
gen kann."® Dementsprechend darf das Gericht solche
Einwendungen, auch wenn sie ihm bereits vorgingig
in Form einer Schutzschrift vorgetragen werden, nicht
beachten.'® Zuléssig sind jedoch rein arrestspezifische
Einwendungen.'®

B.  Widerspruchsverfahren

Wie zuvor ausgeftihrt,'?! ist nicht nur der Schuldner,
sondern auch ein vom Arrest betroffener Dritter zur
Arresteinsprache legitimiert. Im Folgenden ist von der
Ausgangslage auszugehen, dass mit dem Arrest die Ver-
mogenswerte eines Dritten verarrestiert wurden, etwa
aus dem Grund, dass der Gldubiger erfolgreich glaub-
haft gemacht hat, dass die Vermogenswerte nur dem
Schein nach dem Dritten, in Tat und Wahrheit aber dem
Schuldner gehoren.

Der Dritte wird in diesem Fall Arresteinsprache erhe-
ben und geltend machen, dass die blockierten Vermo-
genswerte ihm zustehen und nicht fiir eine Forderung
gegen den Schuldner verarrestiert werden konnen. Im
Arresteinspracheverfahren entscheidet der Richter aber
bloss aufgrund von Glaubhaftmachung, und es gilt eine
Beweismittelbeschrankung.'” Diese Einschrankungen
gelten auch beziiglich der Frage, wem die verarrestier-
ten Vermogenswerte gehoren, wenn ein Dritter hieran

15 Art. 270 Abs. 2 ZPO.

116 Art. 270 Abs. 3 ZPO.

17 Vgl. BSK ZPO-Hess-Brumer (FN 112), Art. 270 N 35.

8 Art. 41 und Art. 43 Abs. 1 LugU.

19 Botschaft zum Bundesbeschluss tiber die Genehmigung und
die Umsetzung des revidierten Lugano-Ubereinkommens
(Lug(y), BB1 2009 1777 ff., 1824 f.

120 WEINGART (FN 113), N 829 f.

21 Oben IL.B.1.

12 BGE 138 II1 636 E. 4.3.2.

Eigentum geltend macht. Unter Umstdnden gelingt es
dem Dritten aber nicht, seinen Eigentumsanspruch
glaubhaft darzutun.

Der Entscheid des Arrestrichters beziiglich der Zu-
gehorigkeit der Vermogenswerte ist jedoch bloss pro-
visorisch. Unterliegt der Dritte mit seiner Einsprache,
so steht ihm immer noch die Moglichkeit offen, seine
geltend gemachten Anspriiche im Widerspruchsverfah-
ren gemdss Art. 106-109 SchKG in einem ordentlichen
Gerichtsverfahren priifen zu lassen.'” Der Entscheid des
Arrestrichters, mit dem die Einsprache des Dritten ab-
gewiesen worden ist, hat dabei keinen Einfluss auf den
Ausgang des Widerspruchsverfahrens.'?* Der Dritte, der
Anspriiche an den Arrestgegenstinden geltend macht,
ist im Ubrigen nicht gehalten, in jedem Fall vorgingig
eine Arresteinsprache zu erheben. Sieht er beispielswei-
se voraus, dass er seine Anspriiche aufgrund der gelten-
den Beweismittelbeschrinkung nicht wird glaubhaft
machen konnen, so kann er ohne Rechtsnachteil auf das
Erheben der Einsprache verzichten und einzig den Weg
des Widerspruchsverfahrens beschreiten.'?

Der betroffene Dritte hat hierzu seine Anspriiche
beim Betreibungsamt anzumelden.'”” Werden seine
Anspriiche bestritten, so setzt das Betreibungsamt ihm
Frist von 20 Tagen zur Erhebung der Widerspruchsklage
a1,1.127

Das Widerspruchsverfahren kann vom Dritten nicht
nur dann eingeleitet werden, wenn er an den Arrestge-
genstinden Eigentum beansprucht, sondern auch dann,
wenn er bloss ein beschrinktes dingliches Recht daran
geltend macht, etwa ein Pfandrecht. In diesem Fall ist
das Widerspruchsverfahren sogar die einzige Moglich-
keit fiir den Dritten, seinen Anspruch zu verteidigen:
Die Arresteinsprache steht ihm in diesem Fall namlich
nicht zur Verfiigung, denn das Pfandrecht steht der Ver-
arrestierung der verpfindeten Sache nicht entgegen.'*

Nach Art. 106 Abs. 2 SchKG kénnen Drittansprachen
zwar bis zur Verteilung des Verwertungserloses ange-
meldet werden. Allerdings ist es nach der Rechtspre-
chung des Bundesgericht rechtsmissbrauchlich, wenn
der Dritte zwar Kenntnis davon hat, dass die betref-
fenden Vermogenswerte von der Zwangsvollstreckung
erfasst werden, er aber grundlos mit der Anmeldung
seiner Anspriiche zuwartet. Im Kontext eines Arrestver-
fahrens bedeutet dies, dass der Dritte seine Anspriiche
«innert angemessener Frist» ab rechtskriftiger Erledi-
gung des Einspracheverfahrens beim Betreibungsamt
anzumelden hat.'® Unterldsst er dies, so riskiert er, dass

125 BSK SchKG II-REeiser (FN 3), Art. 278 N 11. Gemiiss Art. 275
SchKG gelten Art. 91-109 SchKG sinngemiss fiir den Arrest-
vollzug. Der Verweis in Art. 275 SchKG erstreckt sich daher
auch auf das Widerspruchsverfahren nach Art. 106-109
SchKG.

124 ArTHO VON GUNTEN (FN 8), 154.

125 ArTHO VON GUNTEN (FN 8), 154.

126 Art. 106 Abs. 2 SchKG.

127 Art. 107 Abs. 5 SchKG.

128 ARTHO VON GUNTEN (FN 8), 154 f.

122 BGE 104 III 92.
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seine Anspriiche in der laufenden Betreibung verwirkt
sind. Kommt es dann spéter tatsidchlich zur Verwertung
der Arrestgegenstinde, dann verliert er allerdings auch
seine materiellen Rechte daran.'*

C. Sicherheitsleistung

Schliesslich ist noch auf eine weitere Abwehrmassnah-
me hinzuweisen, die zwar nicht die Abwendung oder
Aufhebung des Arrests zum Ziel hat, sondern auf die
Milderung der Folgen des Arrests fiir den Schuldner ab-
zielt.

Grundsitzlich darf der Schuldner mit dem Arrestvoll-
zug nicht mehr tiber die Arrestgegenstinde verfiigen — je
nachdem werden die Arrestgegenstinde sogar in amtli-
che Verwahrung genommen."' Dies kann den Schuld-
ner in Schwierigkeiten bringen, weil er beispielsweise
Vertrige mit Dritten nicht mehr erfiillen kann, etwa weil
eine Sache verarrestiert worden ist, zu dessen Lieferung
er verpflichtet ist. Nachteilig kann es fiir den Schuldner
auch sein, wenn beispielsweise eine unteilbare Sache
verarrestiert worden ist, deren Wert die Arrestforderung
bei weitem tibersteigt. In diesem Fall wird aufgrund der
faktischen Gegebenheiten wertmissig mehr verarres-
tiert, als zur Sicherung der Forderung notwendig wire.

Diese Nachteile, die der Schuldner aufgrund der Ver-
arrestierung erleidet, sind eine Folge davon, dass es der
Gldubiger ist, der in seinem Arrestgesuch beantragt,
welche Vermogenswerte zu verarrestieren sind.’? Ge-
richt und Betreibungsamt sind sodann daran gebun-
den. Es konnen daher nicht andere, woméglich fiir den
Schuldner weniger wichtige Vermogenswerte verarres-
tiert werden.'”

Abhilfe schaffen kann hier jedoch die Sicherheitsleis-
tung gemaiss Art. 277 SchKG."** Nach dieser Bestimmung
werden die Arrestgegenstinde dem Schuldner zur freien
Verfiigung tiberlassen, sofern er Sicherheit leistet, dass
im Falle der Pfindung oder der Konkurser6ffnung die
Arrestgegenstinde oder an ihrer Stelle andere Vermo-
gensstiicke von gleichem Wert vorhanden sein werden.

Damit kann der Schuldner die verarrestierten Ver-
mogenswerte quasi austauschen, und er erlangt seine
Verfiigungsgewalt iiber die Arrestgegenstinde zuriick.
Das Schutzbediirfnis des Glaubigers wird dadurch nicht
beeintrichtigt, denn er erhilt fiir die Arrestgegenstinde
eine gleichwertige Sicherheit."”

130 WEINGART (FN 113), N 645.

131 Art. 2751.V.m. Art. 96 und 98 SchKG.

132 Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG; BSK SchKG II-SToFrEL, Art. 272
N 27.

133 BSK SchKG II-Reiser (FN 3), Art. 275 N 32.

1 Diese Sicherheitsleistung ist nicht zu verwechseln mit der
Arrestkaution, welche vom Gesetz (Art. 273 Abs. 1 Satz 2
SchKG) ebenfalls als Sicherheitsleistung bezeichnet wird (sie-
he hierzu oben I1.C.10).

135 BSK SchKG II-REiser (FN 3), Art. 277 N 1; AMONN/WALTHER
(FN2) § 51 N. 45.

Das Begehren um Sicherheitsleistung ist an das Be-
treibungsamt zu richten. Es kann jederzeit gestellt wer-
den, lingstens aber bis zu dem Zeitpunkt, in dem der
Gldubiger zur Stellung des Fortsetzungsbegehrens be-
rechtigt ist."*®

Das Betreibungsamt entscheidet dariiber, in welcher
Form und in welcher Hohe die Sicherheit zu leisten ist.
Hierzu hat es den Wert der Arrestgegenstinde zu schit-
zen. Die Hohe der Sicherheit, die der Schuldner zu leis-
ten hat, entspricht maximal dem Wert der Arrestgegen-
stinde, und maximal dem Betrag der Arrestforderung
inkl. Nebenrechte wie beispielsweise Zinsen sowie der
Kosten."”

Der Schuldner kann die Sicherheit durch Hinterle-
gung von Geld, Wertschriften oder andere Wertsachen
leisten. Zuldssig sind sodann auch eine Solidarbiirg-
schaft oder eine Bankgarantie sowie andere gleichwer-
tige Sicherheiten.'*®

136 BSK SchKG II-REiser (FN 3), Art. 277 N 4.

137 BSK SchKG II-REeiser (FN 3), Art. 277 N 4.
138 KUKO SchKG-MEier-DIeTERLE (FN 4), Art. 277 N 1.



