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Bundesgericht
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Tribunale federale
Tribunal federal

5A 103/2022
Urteil vom 31. Oktober 2022
Il. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Herrmann, Prasident,
Bundesrichterin Escher,

Bundesrichter Marazzi, von Werdt, Bovey,
Gerichtsschreiber Levante.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

vertreten durch Rechtsanwalte Dr. Peter Altorfer und/oder Dr. Nicolas Bracher,
Beschwerdeflhrer,

gegen

Erbschaft von B. sel ig,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Exequatur, Arrest,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zlrich, Il. Zivilkammer, vom 6. Januar
2022 (PS210229-0O/U).

Sachverhalt:
A.

A.a. Am 23. November 2021 reichte A. beim Bezirksgericht Zirich ein Arrestgesuch gegen
die Erbschaft von B. selig ein. Sein Bruder war am xx.xx. 2021 in U. verstorben.
A. verlangte fir eine Arrestforderung von insgesamt Fr. xxx nebst Zinsen die
Verarrestierung von naher bezeichneten, dem Verstorbenen gehdérenden Vermégenswerten bei der
Bank C. AG und Bank D. , beide in Zurich, sowie bei der Bank E. S.A.in
W.

A.b. Gleichzeitig mit dem Arrestgesuch stellte A. das Gesuch um (teilweise, d.h. im
vollstreckbaren Umfang mdgliche) Vollstreckbarerklarung eines "Lugano"-Urteils (Urteil Nr. yyy des
Berufungsgerichts X. ), mit welchem in einer Streitsache gegen B. am yy.yy. 2021
(vor seinem Tod) entschieden und welches am zz.zz. 2021 verdffentlicht wurde.

A.c. Mit Urteil vom 6. Dezember 2021 wies das Bezirksgericht das Arrestgesuch ab.

B.
Gegen das Urteil gelangte A. an das Obergericht des Kantons Zirich, welches die
Beschwerde mit Urteil vom 6. Januar 2022 abwies.

C.

Mit Eingabe vom 9. Februar 2022 hat A. Beschwerde in Zivilsachen erhoben. Der
Beschwerdefiihrer beantragt die Aufhebung des obergerichtlichen Urteils und in der Sache (wie im
kantonalen Verfahren), es sei das Arrestgesuch gutzuheissen und das auslandische Urteil als
vollstreckbar zu erklaren.

Das Bundesgericht hat die kantonalen Akten, indes keine Stellungnahmen eingeholt.
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Erwagungen:
1.

1.1. Angefochten ist ein Urteil des oberen kantonalen Gerichts, welches als Rechtsmittelinstanz im
Rahmen eines (verweigerten) Arrestgesuchs und Gesuchs um Vollstreckbarerklarung eines
auslandischen Urteils verfahrensabschliessend entschieden hat (Art. 75 Abs. 1, Art. 90 BGG). Der
angefochtene Entscheid kann Gegenstand einer Beschwerde in Zivilsachen sein (Art. 72 Abs. 2 lit. a
und b BGG). Der Streitwert ist jedenfalls erreicht (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG); der Beschwerdefihrer ist
zur Beschwerdeerhebung befugt (Art. 76 Abs. 1 BGG).

1.2. Soweit der Entscheid die Anerkennung und Vollstreckbarerklarung eines ausléndischen Urteils
betrifft, kann der Beschwerdefihrer die Verletzung von Bundesrecht sowie von Vélkerrecht rigen (Art.
95 lit. a und b BGG; Urteil 5A 697/2020 vom 22. Marz 2021 E. 2.1, nicht publ. in: BGE 147 11l 491,

publ. in Pra 2022 Nr. 34 S. 355).

Soweit der Entscheid den Arrest als solchen betrifft, handelt es sich um eine vorsorgliche
Massnahme im Sinne von Art. 98 BGG (Urteil 5A 697/2020, a.a.0., sowie BGE 135 11l 232 E. 1.2, je
mit Hinweisen). Der Beschwerdefiihrer kann insoweit nur eine Verletzung seiner verfassungsmassigen
Rechte riigen.

1.3. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen und mit freier Kognition an (Art. 106
Abs. 1 BGG). In der Beschwerde ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt
Recht verletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG; BGE 143 | 377 E. 1.2). Die Verletzung verfassungsmassiger
Rechte ist ebenfalls zu begriinden (Art. 106 Abs. 2 BGG), wobei hier das Rigeprinzip gilt (BGE 143 Il
283 E. 1.2.2).

1.4. Das Bundesgericht ist an den vorinstanzlich festgestellten Sachverhalt gebunden (Art. 105 Abs.
1 BGG). Zulassig ist einzig die Rlige, dass eine Tatsachenfeststellung auf einer Rechtsverletzung im
Sinne von Art. 95 BGG beruhe oder eine Tatsache offensichtlich unrichtig festgestellt worden sei (Art.
97 Abs. 1 BGG), wobei "offensichtlich unrichtig" mit "willkirlich" gleichzusetzen ist (BGE 140 Il 115
E. 2).

2.
2.1. Das Obergericht hat seinem Urteil folgende Erwagungen zu Grunde gelegt.

2.11. Zundchst wird festgehalten, dass die Erstinstanz nicht nur das Arrestgesuch des
Beschwerdefiihrers abgewiesen habe, sondern im erstinstanzlichen Urteilsdispositiv aus Versehen
unerwdhnt bleibe, dass auf das Gesuch auf Vollstreckbarerkldrung des Urteils "nicht eingetreten”
worden sei. Weil das Arrestgesuch abzuweisen sei, fehle es laut Erstinstanz an einem
Rechtsschutzinteresse fiir das Gesuch um Vollstreckbarerklarung.

2.1.2. In der Sache hat das Obergericht (entgegen der Auffassung der Erstinstanz) erwogen, dass
gemass Art. 49 SchKG gegen die ungeteilte Erbschaft in einem Arrestverfahren grundsatzlich
vorgegangen werden kdénne. Allerdings verlange Art. 49 SchKG, dass der Erblasser im Zeitpunkt
seines Todes "betrieben werden konnte". Diese setze einen Betreibungsort (Art. 46-52 SchKG)
voraus. Das bedeute im Falle von Art. 52 SchKG (Betreibungsort am Arrestort), dass bereits zu
Lebzeiten des Erblassers ein Arrest gelegt (vollzogen) worden sei, denn nur in diesem Fall bestehe im
Zeitpunkt des Todes ein Betreibungsort am Arrestort. Diese Voraussetzung sei jedoch nicht erfallt.
Aus diesem Grund kdénne der Beschwerdefiihrer gegen den Nachlass in V. bzw. der
Schweiz nicht Arrest legen und folglich am Arrestort keine Zwangsvollstreckung (Betreibung) gegen
den Nachlass durchfiihren; die frihere gegenteilige Praxis (ZR 51/1952 Nr. 81) werde hiermit
aufgegeben. Im Ergebnis sei die Abweisung des Arrestgesuchs durch die Erstinstanz richtig.

2.1.3. Das Obergericht hat geschlossen, dass der Beschwerdefiihrer wegen der fehlenden
Mdglichkeit zum Arrest bzw. zur Zwangsvollstreckung (auch nach eigener Angabe) kein Interesse an
der Vollstreckbarerklarung des auslandischen Urteils habe. Die Erstinstanz sei zu Recht auf das
Gesuch um Vollstreckbarerkl&rung nicht eingetreten.

2.2. Der Beschwerdeflihrer wehrt sich sowohl gegen die Abweisung des Arrestgesuchs als auch das
Nichteintreten der Vollstreckbarerklarung und die zugrunde liegende Auffassung des Obergerichts,
dass in der Schweiz keine Betreibung am Arrestort méglich sein soll. Er weist auf die Minderheit des
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Obergerichts im wenig spéater ergangenen, analog begriindeten Urteil PS220002 vom 20. Januar
2022 hin, welche ihre abweichende Ansicht mit Begrindung in das Protokoll aufnehmen liess
(Verfahren 5A 127/2022).

2.2.1. Dabei beruft sich der Beschwerdefuhrer auf Art. 39 Abs. 2 LugU, wonach dasjenige Gericht zur
Vollstreckbarerklarung des in einem LugU-Vertragsstaat ergangenen Urteils zusténdig sei, "wo die
Zwangsvollstreckung durchgefuhrt werden soll". Indem die Vorinstanz zu Unrecht die Zustandigkeit
zur Vollstreckbarerklarung verweigere, werde ihm nicht nur der Anspruch auf Sicherungsmassnahme
gemass Art. 47 Abs. 2 LugU genommen. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz bestehe vielmehr
gemass Art. 49 SchKG ein mdglicher Zwangsvollstreckungsort am Arrestort gegen die ungeteilte
Erbschaft als Beschwerdegegnerin in der Schweiz.

2.2.2. Indem das Obergericht verlange, dass ein Arrest bereits zu Lebzeiten des Erblassers hatte
vollzogen sein missen, um gegen eine ungeteilte Erbschaft vorgehen zu kénnen, verstosse es gegen
Bundesrecht. Damit werde verkannt, dass Art. 49 SchKG die betreibungsrechtliche Lage, wie sie
gegenlber dem Erblasser bestand, gegenlber der Erbschaft weitergelten lasse, solange die Erbschaft
nicht geteilt sei. Zudem sei die Arrestlegung gegenilber der unverteilten Erbschaft gemass bisheriger
Gerichtspraxis mdglich, und aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 120 Il 39) lasse
sich nichts Gegenteiliges ableiten.

3.

Anlass zur Beschwerde gibt das Arrestgesuch des Beschwerdefiihrers, das sich auf ein
auslandisches Urteil stitzt und gegen eine unverteilte Erbschaft richtet, sowie das gleichzeitige
Begehren um Vollstreckbarkeitserkldrung des betreffenden Urteils.

3.1. Das Obergericht verweigerte das Arrestgesuch gegen die Erbschaft infolge Fehlens eines
Betreibungsstandes im Zeitpunkt des Todes des Erblassers in der Schweiz und verneinte folglich ein
Interesse an der Vollstreckbarerklarung des auslandischen Urteils. Der Beschwerdeflihrer wendet sich
sowohl gegen die Abweisung des Arrestgesuchs als auch das Nichteintreten der
Vollstreckbarerklarung. Er rigt im Wesentlichen eine Verletzung von Bundesrecht (Art. 49 und Art. 52
SchKG) und des Willkirverbots (Art. 9 BV).

3.2. Der BeschwerdefUihrer beruft sich in seinem Arrestgesuch auf ein gegen B. (als
Titelschuldner) im Ausland ergangenes Urteil vom yy.yy. 2021/zz.zz. 2021 als definitiven
Rechtséffnungstitel (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG). Bei diesem Vorgehen gelten zunachst folgende
Grundsétze.

3.2.1. Wie das Obergericht zu Recht festgehalten hat, entscheidet das Arrestgericht bei Vorliegen
eines definitiven Rechtséffnungstitels (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG) bei einem - wie hier - in
u. ergangenen Urteil, das nach dem Lugano-Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 zu
vollstrecken ist, auch (iber dessen Vollstreckbarkeit (Art. 271 Abs. 3 SchKG i.V.m. Art. 38 ff. LugU).
Nach den Anhaltspunkten betrifft das Urteil aus U. eine vertragsrechtliche Streitigkeit bzw.
Zivil- und Handelssache und fallt in den Anwendungsbereich des LugU (Art. 1 Abs. 1 LugU).

3.2.2. Der Richter, welcher den Arrest gestitzt auf ein "Lugano”-Urteil bewilligen will, hat Gber dessen
(anbegehrte) Vollstreckbarkeit zu entscheiden; die Praxis, (ber diesen Punkt nur vorfrageweise zu
entscheiden, ist mit Bundesrecht nicht vereinbar (BGE 147 Il 491 E. 6.2.1). Die
Vollstreckbarerklarung ist Voraussetzung und nicht Konsequenz der Arrestbewilligung (STAEHELIN,
in: Lugano-Ubereinkommen, Dasser/Oberhammer [Hrsg.], 3. Aufl. 2021, N. 61 zu Art. 47 LugU;
BUCHER, in: Commentaire LDIP/CL, 2011, N. 30 zu Art. 39 LugU; vgl. BGE 143 Ill 693 E. 3.4.1).

3.2.3. Die Frage der Vollstreckbarkeit des "Lugano"-Urteils, auf welches sich das Arrestbegehren
stltzt, ist im Rahmen der Beschwerde nach Art. 327a ZPO zu priifen, wahrend die arrestspezifischen
Einwande im Rahmen der Arresteinsprache zu erheben sind (BGE 147 Ill 491 E. 6.2.2). Gegen die
Abweisung des Arrestgesuchs steht dem Glaubiger die Beschwerde gemass Art. 319 ff. (i.V.m. Art.
309 lit. a Ziff. 6) ZPO offen (Urteil 5A 508/2012 vom 28. August 2012 E. 3.1 mit Hinweisen;
VOCK/MEISTER-MULLER, SchKG-Klagen nach der Schweizerischen ZPO, 2. Aufl. 2018, S. 318).

3.3. Mit Blick auf die dem Bundesgericht zustehende Kognition ist zunédchst zu kléren, in welche
Richtung die vom Beschwerdeflihrer erhobene Kritik an der vom Obergericht ausgesprochenen
Verweigerung des Arrestes gegen die ungeteilte Erbschaft geht. Erfasst sie die Anerkennung und
Vollstreckbarerklarung eines auslandischen Urteils, ist - wie dargelegt (E. 1.2) - die Kognition des
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Bundesgerichts frei, wahrenddem arrestspezifische Kritik der eingeschrankten (Willkiir-) Kognition
unterliegt.

3.3.1. Gemass Art. 39 Abs. 2 LugU bestimmt sich die Zustandigkeit der Schweiz fiir den Antrag auf
Vollstreckbarerklarung durch den Wohnsitz des Schuldners oder durch den "Ort, an dem die
Zwangsvollstreckung durchgefiihrt werden soll" (BOVEY, La révision de la Convention de Lugano et
le séquestre, JdT 2012 1l S. 93). Wo die Zwangsvollstreckung durchgeflihrt werden kann, richtet sich
nach nationalem Recht (BGE 124 Il 505 E. 3). Die Anwendung von Art. 39 Abs. 2 LugU - ein
Vollstreckungsort als Prozessvoraussetzung zur Beurteilung des Exequaturbegehrens - unterliegt
freier bundesgerichtlicher Prifung (vgl. Urteil 5A 364/2012 vom 20. Dezember 2012 E. 4.2).

3.3.2. Unter dem Blickwinkel von Art. 39 Abs. 2 LugU genligt, dass am entsprechenden Ort eine
Vollstreckung méglich sein kénnte, um auf den Antrag auf Vollstreckbarerkldrung eintreten zu kénnen
(STAEHELIN/ BOPP, in: Lugano-Ubereinkommen, Dasser/Oberhammer [Hrsg.], 3. Aufl. 2021, N. 8
zu Art. 39 LugU); ausreichend ist, wenn das Vorgehen zum Exequatur nach den Zustandigkeitsregeln
korrekt ist (DONZALLAZ, La Convention de Lugano [...], Bd. I, 1997, Rz. 3617). Haufigster
Vollstreckungsort (Betreibungsort) fir Schuldner im Ausland ist der Arrestort (Art. 52 SchKG), auch
wenn noch keine Vermdgenswerte verarrestiert worden sind (Urteil 5A 364/2012 vom 20. Dezember
2012 E. 4.1).

3.3.3. Im vorliegenden Fall hat das Obergericht die Mdglichkeit einer Vollstreckung (Betreibung)
gestitzt auf einen Arrest gegen den unverteilten Nachlass in der Schweiz verneint; es hat einen
Arrestvollzug zu Lebzeiten des Erblassers vorausgesetzt. In Frage steht damit der Arrestort als
Betreibungsort (Art. 52 SchKG), d.h. eine bestimmte Voraussetzung, um die Zusténdigkeit
schweizerischer Gerichte fir ein Begehren um Vollstreckbarerklarung nach LugU in Anspruch zu
nehmen, wie der Beschwerdefiinrer zutreffend geltend macht. Wenn das Obergericht eine
Vollstreckung (Betreibung) am Arrestort gegenliber der Erbschaft ausgeschlossen hat, geht es nicht
um die blosse Durchflhrung des Arrestes, d.h. eine arrestspezifische Kritik, sondern um die korrekte
Anwendung der nationalen Zusténdigkeitsregeln im Hinblick darauf, ob in der Schweiz (Zurich) eine
Vollstreckung dberhaupt méglich sein kénnte, was das Obergericht verneint hat. Damit erfasst die
Kritik des Beschwerdefiihrers die Anwendung von Art. 39 Abs. 2 LugU, d.h. die Zustandigkeit zur
Vollstreckbarerklarung des auslandischen Urteils, und die Kognition des Bundesgerichts ist frei.

3.3.4. Wird - wie hier - auf das Begehren um Vollstreckbarerklarung gemass Art. 38 ff. LugU nicht
eingetreten (oder dieses abgewiesen), so steht dem Glaubiger die Beschwerde gemass Art. 327a
ZPO offen (STAEHELIN/BOPP, a.a.O., N. 14 zu Ar. 43 LugU; HOFMANN/KUNZ, in: Basler
Kommentar, Lugano-Ubereinkommen, 2. Aufl. 2016, N. 37 f. zu Art. 43 LugU; BUCHER, a.a.O., N. 4
zu Art. 43 LugU). Dass der Beschwerdefilhrer hier die (normale) Beschwerde geméss Art. 319 ff. ZPO
ergriffen hat, hindert nicht, die Anwendung von Art. 39 Abs. 2 LugU zu Uberprifen. Ob nach
nationalem Recht eine Zwangsvollstreckung und damit ein Vorgehen nach Art. 39 Abs. 2 LugU
madglich ist, bleibt im Folgenden zu erértern.

3.4. Gemass Art. 52 SchKG kann im Fall, dass ein Arrest gelegt ist, die Betreibung dort eingeleitet
werden, wo sich der Arrestgegenstand befindet. Gemass Art. 49 SchKG kann eine Erbschaft, solange
die Teilung noch nicht erfolgt, eine vertragliche Gemeinderschaft nicht angeordnet, eine amtliche
Liquidation nicht angeordnet ist, in der auf den Verstorbenen anwendbaren Betreibungsart an dem Ort
betrieben werden, wo der Erblasser zur Zeit seines Todes betrieben werden konnte. Betrieben werden
kann die unverteilte Erbschaft fir Schulden des Erblassers und Erbgangsschulden (SCHMID, in:
Basler Kommentar, Bundesgesetz (iber Schuldbetreibung und Konkurs, 3. Aufl. 2021, N. 1 zu Art. 49
SchKG). Unstrittig hatte der im Ausland und Domizilstaat verstorbene Erblasser im vorliegenden Fall
keinen ordentlichen Betreibungsort (Art. 46 SchKG) und steht von den besonderen Betreibungsorten
nur der Betreibungsort des Arrestes nach Art. 52 SchKG in Frage.

3.4.1. Der Betreibungsort des Arrestes (Art. 52 SchKG) wird durch den vollzogenen Arrest begriindet
(SCHMID, a.a.O., N. 6 zu Art. 52 SchKG). Streitpunkt ist, ob gegen die unverteilte Erbschaft durch
Arrest nur dann ein Vollstreckungsort (Betreibungsort) bestehen kann, wenn der Arrest gegen den
Erblasser bereits zur Zeit seines Todes vollzogen wurde, oder ob - was die Vorinstanz verneint hat -
eine Betreibung auch am Ort des Arrestes gegen die unverteilte Erbschaft méglich ist.

3.4.2. Eine vor Jahrzehnten begriindete kantonale (auch zlrcherische) Rechtsprechung erlaubt den
Betreibungsort des Arrestes und halt fest, dass das Arrestgesuch nicht nur gegen einzelne Erben,
sondern auch gegen die ungeteilte Erbschaft als Schuldnerin gerichtet werden kann (ZWR 2003 S.
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181 E. 3b/bb, Kantonsgericht/VS; ZR 74/1975 Nr. 42 S. 78, ZR 54/1955 Nr. 145 S. 289, ZR 51/1952
Nr. 81 S. 139, Beschluss NN010090/U vom 27. August 2001 E. 2.2, je Obergericht/ZH; ferner Urteil
14.2020.105 des Tribunale d'appello/TI vom 17. Dezember 2020 E. 7.2; Entscheid DCSO/677/06 der
Commission de surveillance des offices des poursuites et des faillites/GE vom 23. November 2006
E. 3b; BISchK 1952 S. 43, Obergericht [Aufsichtsbeh&rde]/SO).

Das Bundesgericht hat schon Rechtsfragen zur Betreibung beurteilt, die auf einem Arrest beruhen,
der gegen eine ungeteilte Erbschaft angeordnet wurde, ohne indes die hier umstrittene Frage zu
erdrtern (BGE 102 11l 1 Bst. A, E. 1b: Giltigkeit des Zahlungsbefehls an den Vertreter der Erbschaft;
ferner BGE 80 Ill 161 Bst. A). In BGE 120 Ill 39 hat es weiter erkannt, dass ein gegen den
Verstorbenen eingeleitetes Betreibungs- und Arrestverfahren von Amtes wegen eingestellt werden
misse (E. 1a); den Glaubiger treffe die Last, neue Arrest- und Betreibungsverfahren gegen die Erben
des Schuldners einzuleiten (E. 1d).

3.4.3. Ein Teil der Lehre zitiert BGE 120 Il 39 und halt fest, dass gegen einen Nachlass kein Arrest
gelegt werden koénne; die Arrestlegung setze voraus, dass der Schuldner noch lebe (D.
SCHWANDER, Arrestrechtliche Neuerungen [...], ZBJV 2010 S. 667 Fn. 104; JEANNERET/ STRUB,
in: Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl. 2014, Art. 10a zu Art. 49 SchKG; LORANDI, Erblasser,

Erbengemeinschaft, Erbe[n] und Erbschaft des Schuldners, AJP 2021 S. 1384; gl. M. ohne nahere
Begriindung SCHMID, a.a.O., N. 3 zu Art. 49 SchKG; KREN KOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- &
Konkursrecht, 3. Aufl. 2018, Rz. 335; KRUSI, in: Schulthess Kommentar SchKG, 2017, N. 16 zu Art.

49 SchKG). Zur Arrestlegung gegen die Erbschaft genlige daher nicht, wenn der Erblasser einzig
Vermdgenswerte in der Schweiz hinterldsst (SCHMID, a.a.O., N. 3 zu Art. 49 SchKG, in Ablehnung
der erwdhnten Zircher Praxis); der Glaubiger kénnte somit einzig gegen die Erben persdnlich
vorgehen.

Ein anderer Teil der Lehre zieht aus dem Umstand, dass eine Betreibung gegen die unverteilte
Erbschaft grundsatzlich zuldssig ist, den Schluss, dass auch ein entsprechender Arrest - als
Sicherungsmassnahme zur Betreibung - mdglich sei (REISER, Arrest in Theorie und Praxis, BISchK
2015, S. 176, mit Hinw. auf BGE 102 Ill 1 und die Praxis; REISER/THALMANN, Sicherung von

Vermachtnisanspriichen [...], ZZZ 2016 S. 95; im gl. Sinn SCHUPBACH, in: Commentaire romand,
Poursuite et faillite, 2005, N. 15 zu Art. 49 SchKG; RAYMOND, La poursuite contre une succession
[...], JAT 2009 II S. 56; ABT/BLESKIE, Sicherung und Durchsetzung von Vermachtnisansprichen:
ZGB, ZPO und/oder SchKG?, AJP 2020 S. 858; PESTALOZZI-FRUH, Vorsorgliche Massnahmen
und besondere Vorkehren im Erbrecht, AJP 2011 S. 606; MATTMANN, Die materiellen
Voraussetzungen der Arrestlegung nach Art. 271 SchKG, 1981, S. 9 f.; vgl. ferner LAYDU

MOLINARI, La poursuite pour les dettes successorales, 1999, S. 257), wobei zum Teil auf den Fall
hingewiesen wird, dass der Glaubiger ein rechtskraftiges Urteil gegen den Schuldner zu dessen
Lebzeiten erwirkt hat (KREN KOSTKIEWICZ/PENON, Zur Arrestprosequierung [...], BISchK 2012 S.
218). Danach kann der Glaubiger auch gegen die ungeteilte

Erbschaft, nicht nur gegen die Erben vorgehen.

3.5. Die in der Rechtsprechung und Lehre behandelte Frage, ob ein Arrest - und darauf gestitzt die
Prosequierungsbetreibung - gegen den Nachlass méglich sei, gibt im vorliegenden Fall Anlass, den
Rechtssinn der Regelung zu klaren (vgl. BGE 146 V 28 E. 4.2; 145 Il 133 E. 6).

3.5.1. Das Obergericht hat auf den klaren Wortlaut von Art. 49 SchKG verwiesen, wonach die
Erbschaft am Ort "betrieben” werden kann, wo der Erblasser zum Zeitpunkt seines Todes "betrieben
werden konnte" ("pouvait étre lui-méme poursuivi”, "egli poteva essere escusso"). Daraus hat die
Vorinstanz gelesen, dass ein Betreibungsort des Arrestes (Art. 52 SchKG) im Zeitpunkt des Todes
tatsachlich bestanden haben muss, d.h. in dem Sinne, dass ein Arrest bereits vollzogen wurde. Diese
Lesart ist nicht zwingend. "Wo der Erblasser betrieben werden konnte", kann sich auf die értliche
Ankniipfung beziehen, im Sinne des Ortes, wo der Erblasser im Todeszeitpunkt u.a. seinen Wohnsitz
hatte (vgl. Art. 46 SchKG), wo der Erblasser seine Geschéftsniederlassung hatte (Art. 50 SchKG),
oder wo sich die zu verarrestierenden Vermdgensgegensténde befanden (vgl. Art. 52 SchKG). Die
obergerichtliche Auffassung zum Wortlaut 1&sst sich nicht von der Frage trennen, ob das Gesetz der
ungeteilten Erbschaft nur die passive Betreibungs-, nicht aber Arrestfahigkeit zugesteht. Mit dem
Umstand, dass in Art. 49 SchKG nur von der "Betreibung" die Rede, und der Arrest gegen den
Nachlass nicht ausdriicklich vorgesehen sei, hat sich das Obergericht jedoch bereits vor lber 70
Jahren befasst (ZR 51/1952 Nr. 81 S. 139; 54/1955 Nr. 145 S. 289). Damals verneinte es ein
qualifiziertes Schweigen des Gesetzes und erwog, dass der Arrest eine vorausgehende
Sicherungsmassnahme im Rahmen des Betreibungsverfahrens sei und daher ebenfalls zum Begriff
der "Betreibung" gehdre. Richtig ist, dass der Arrest seit jeher die Sicherung einer eingeleiteten oder
erst noch bevorstehenden Vollstreckung bzw. Betreibung bezweckt (BGE 133 Ill 589 E. 1 mit
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Hinweisen). Insoweit hat sich entgegen der Annahme der Vorinstanz im heute angefochtenen
Entscheid an der begrenzten Tragweite des Wortlautes in Art. 49 SchKG nichts gedndert.

3.5.2. Wohl steht Art. 49 SchKG im Zusammenhang mit dem Ort der Betreibung (Art. 46 ff. SchKG);
die Bestimmung regelt indes auch die Betreibungsart (vgl. Art. 38 ff. SchKG) und die
Betreibungsfahigkeit, welche sich normalerweise nach dem anwendbaren Zivilrecht (oder 6ffentlichen
Recht) richtet (AMONN/WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9. Aufl.
2013, § 8 Rz. 3; STOFFEL/CHABLOZ, Voies dexécution, 3. Aufl. 2016, § 3 Rz. 7 f.). Die
Sonderbestimmung von Art. 49 SchKG verleiht jedoch der ungeteilten Erbschaft die passive
Parteifahigkeit im Zusammenhang mit Betreibungen (BGE 116 Il 4 E. 2a; 113 111 79 E. 3; 102 Il 385
E. 2; FRITZSCHE/WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. I, 1984, § 9 Rz. 3, S. 73). Der
Kontext der Bestimmung schliesst nicht aus, dass erst das Vorliegen dieser beschrankten passiven
Parteiféhigkeit die Frage nach dem Betreibungsort nach sich zieht (und nicht umgekehrt), so dass der
fehlende Arrestvollzug zu Lebzeiten des Erblassers die Arrestféhigkeit der Erbschaft nicht zwingend
ausschliesst, wie bereits die Uberlieferte Praxis des Obergerichts angenommen hat (ZR 51/1952 Nr.
81 S. 139).

3.5.3. Die Sonderbestimmung von Art. 49 SchKG geht historisch auf bestimmte kantonale Rechte
zuriick, wonach eine ruhende Erbschaft betrieben werden konnte (BGE 116 Il 4 E. 2a;
FRITZSCHE/WALDER, a.a.O., § 11 Rz. 10, S. 109 f.). Deutlich wird damit, dass der Erbschaft -
obwohl ihr die Rechtspersdnlichkeit fehlt - die passive Betreibungsféhigkeit nur zugestanden wird,
solange die Teilung noch nicht erfolgt, eine vertragliche Gemeinderschaft nicht angeordnet, eine
amtliche Liquidation nicht angeordnet ist. Nur in diesen genannten - engen - Grenzen ist die
Betreibung der Erbschaft méglich (FRITZSCHE/WALDER, a.a.O., § 11 Rz. 10, S. 110) und kann der
Gegenstand der Vollstreckung auf die Vermdgenswerte der Erbschaft, d.h. auf die in den Nachlass
fallenden Vermdgenswerte samtlicher Erben beschrankt werden (BGE 116 Il 4 E. 2a). Dass ein
Arrest nur zu Lebzeiten des Erblassers méglich sein soll, I&sst sich daraus nicht entnehmen.

3.5.4. Nach der Rechtsprechung bringt die Vorschrift von Art. 49 SchGK unabhangig vom auf den
Nachlass anwendbaren Recht (BGE 147 Il 106 E. 3.4.4) eine Sachhaftung aller Erben zur
Anwendung, solange die Teilung des Nachlasses bzw. eine amtliche Liquidation - unter
Berlicksichtigung auslandischen Rechts (BGE 145 IIl 205 E. 4.4.6) - nicht vorgenommen worden ist.
Zweck der Bestimmung ist, dem Glaubiger in beschranktem Rahmen ein Vorgehen zu ermdglichen,
wenn noch unklar ist, wer Erbe ist oder wenn die Erben auswarts wohnen und der Nachlass nach der
Teilung in alle Winde verweht wird (BGE 146 IIl 106 E. 3.4.2; FRITZSCHE/WALDER, a.a.O., § 11

Rz. 10, S. 110). Vor diesem Hintergrund hat die Vorinstanz keinen Grund, die (eigene) kantonale

Rechtsprechung (ZR 51/1952 Nr. 81 S. 139) aufzugeben und auszuschliessen, dass das

Arrestgesuch (auch) gegen die ungeteilte Erbschaft gerichtet werden kann, wenn die in der Schweiz
belegenen Vermdgenswerte des Erblassers im Zeitpunkt des Todes mit Arrest belegt und damit ein
Betreibungsort (Art. 52 SchKG) hatte geschaffen werden kénnen.

3.5.5. Diesem Ergebnis steht der in der Literatur teilweise angefiihrte BGE 120 Il 39 nicht entgegen.
Mit dem Urteil hat das Bundesgericht lediglich klargestellt, dass ein gegen einen Verstorbenen
eingeleitetes Arrest- und Betreibungsverfahren von Amtes wegen einzustellen ist, weil es an einem
Rechtssubjekt fehlt (E. 1a), und dass eine gegen den verstorbenen Schuldner erwirkte Arrestlegung
und -prosequierung keine Fortsetzung gegen den Nachlass erlaubt (E. 1b), weil unter diesen
Umsténden eine "zu Lebzeiten des Erblassers" erhobene Betreibung (geméass Art. 59 Abs. 2 SchKG)
nicht vorliegt (AMONN, Rechtsprechung [...], ZBJV 1996 S. 32). Ein Arrest gegen die Erbschaft wird
damit nicht ausgeschlossen. Das Bundesgericht hat festgehalten, dass "neue Arrest- und
Betreibungsverfahren gegen die Erben" einzuleiten seien (E. 1c am Ende). Das Urteil grenzt vom
Vorgehen gegen den verstorbenen Schuldner ab (vgl. REISER/THALMANN, a.a.O., S. 94). Wenn
man den Blick auf die reine Sachhaftung richtet, welcher alle Erben gemeinsam (fir die noch
ungeteilten Aktiven der Erbschaft) ausgesetzt werden (vgl. u.a. PIOTET, Droit successoral, SPR/IV,
1975, S. 584), kann mit der Formulierung die Betreibung "gegen die Erbschaft" nicht ausgeschlossen
werden,

ebenso wenig ein diese Betreibung sichernder Arrest. Schliesslich spricht auch gegen die Annahme,
dass das Bundesgericht in BGE 120 Ill 62 die Mdglichkeit des Arrestes gegenlber der Erbschaft
ausschliessen wollte, die Erw&gung im vorangegangenen BGE 118 Ill 62 (E. 2d), worin die
Abgrenzung zwischen dem Arrest gegenlber der Erbschaft (Art. 49 SchKG) und dem Arrest
gegeniiber dem Schuldner fir den Anteil an einer ungeteilten Erbschaft (gemass VVAG)
vorgenommen wird.
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3.6. Nach dem Dargelegten hat das Obergericht zu Unrecht angenommen, dass in der Schweiz gegen
die ungeteilte Erbschaft keine Betreibung am Ort des Arrestes (Art. 52 SchKG) durchgefiihrt werden
kénne. Die vom Obergericht hier aufgestellte Voraussetzung zur Vollstreckung in der Schweiz
(Arrestvollzug zu Lebzeiten des Erblassers) ist mit Bundesrecht nicht vereinbar; die Beschwerde ist
begriindet und das angefochtene Urteil ist aufzuheben.

3.7. Die Aufhebung des angefochtenen Urteils hat zur Folge, dass Uber den Antrag auf
Vollstreckbarerklarung geméass Art. 38 ff. LugU und den mit der allfalligen Vollstreckbarerklarung
entstehenden Anspruch auf das Sicherungsbegehren gemass Art. 47 Abs. 2 LugU (Arrestbegehren)
zu entscheiden ist. Der Beschwerdeflhrer macht Ausfihrungen zum Begehren auf
Vollstreckbarerklarung (u.a. zur diesbezlglichen Passivlegitimation) und begriindet das Arrestgesuch.
Die Vorinstanz hat zu keinem der beiden Antrige weitere Schllisse gezogen, ebenso wenig die
Erstinstanz, welche laut Obergericht einzig die Passivlegitimation fiir das Arrestbegehren geméss Art.
49 SchKG verneint hat. Eine Beurteilung der Antrdge in der Sache durch das Bundesgericht fallt
ausser Betracht. Angezeigt ist die Riickweisung an die Erstinstanz (Art. 107 Abs. 2 BGG), damit sie
die jeweiligen Voraussetzungen zum Begehren der Vollstreckbarerklarung und des Arrestes prife und
die entsprechenden Entscheidungen treffe.
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Nach dem Dargelegten ist die Beschwerde gutzuheissen und das angefochtene Urteil aufzuheben. An
die Stelle des vorinstanzlichen Dispositivs tritt die Anordnung der Riickweisung der Sache an die
Erstinstanz zur neuen Entscheidung im Sinne der Erwagungen.

Die Gegenpartei, die im Verfahren der Vollstreckbarerklarung und der Arrestbewilligung nicht angehért
wird (Art. 41 LugU, Art. 271 Abs. 1 SchKG), ist vor Bundesgericht nicht eigentlich "unterliegende"
Partei (vgl. Art. 68 Abs. 1 BGG; vgl. Urteil 5P.334/2006 vom 4. September 2006 E. 3). Hingegen wird
der Kanton, welcher das Begehren verweigert, entschadigungspflichtig, wobei diesbezlglich
praxisgemass nicht auf den Streitwert abgestellt wird (vgl. Urteile 5A 508/2012 vom 28. August 2012
E. 4; 5A 279/2010 vom 24. Juni 2010 E. 4). Eine Kostenpflicht entfallt (vgl. Art. 66 Abs. 4 BGG).
Uber die Neuverlegung der Kosten des kantonalen Verfahrens hat die Vorinstanz zu entscheiden (Art.
67 BGG).

Das vorliegende Urteil wird der Gegenpartei nicht zugestellt (Urteil 5A 712/2010 vom 2. Februar 2011
E. 1.4); der entsprechende Antrag des Beschwerdeflihrers ist gegenstandslos.

Die Veréffentlichung des Urteils im Internet erfolgt von Amtes wegen nach Art. 27 Abs. 2 BGG und in
anonymisierter Form (Art. 57 Abs. 1 lit. b, Art. 59 BGG; Urteil 5A 354/2018 vom 21. September 2018
E. 2.4), weshalb flr die vom Beschwerdeflihrer beantragten Vorgaben kein Grund besteht.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, und das Ureil des Obergerichts des Kantons Zirich, II.
Zivilkammer, vom 6. Januar 2022 wird aufgehoben. Die Sache wird zu neuer Entscheidung im Sinne
der Erwagungen an das Bezirksgericht Zirich zurlickgewiesen. Zur Neuverlegung der Kosten des
kantonalen Verfahrens wird die Sache an das Obergericht zurlickgewiesen.

2.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.
Der Kanton Zirich hat den Beschwerdeftihrer mit Fr. 5'000.-- zu entschéadigen.

4,

Dieses Urteil wird dem Beschwerdeflihrer, dem Bezirksgericht Zirich und dem Obergericht des
Kantons Zdrich, II. Zivilkammer, mitgeteilt.

Lausanne, 31. Oktober 2022

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Herrmann

Der Gerichtsschreiber: Levante



