Einstweiliger Rechtsschutz im schweizerischen Recht zwischen Optimierung ... 239

EINSTWEILIGER RECHTSSCHUTZ IM
SCHWEIZERISCHEN RECHT ZWISCHEN OPTIMIERUNG
UND STANDARDISIERUNG

Prof. Dr. Isaak MEIER’

unter Mitarbeit von Dott.ssa Camilla GIUDICI, MLaw /
MLaw Carlo HAMBURGER/BLaw Nicola MULLER /

MLaw Sarah SCHEIWILLER / MLaw Riccarda SCHINDLER

1. Allgemeines

1.1. Themastellung

Der vorliegende Beitrag, den der Verfasser dem hoch geschitzten
Kollegen Hakan Pekcanitez widmet, hat den einstweiligen Rechtsschutz im
schweizerischen Recht nach der neuen ZPO und dem SchKG zum
Gegenstand. Besondere Beachtung finden dabei zwei Aspekte:

Der Verfasser hat in seiner Habilitationsschrift ein Modell eines
optimalen einstweiligen Rechtsschutzes entwickelt, welcher auf der
Gleichberechtigung von Gesuchsteller und Gesuchsgegner aufbaut und eine
moglichst umfassende Abwehr des Schadens anstrebt, welcher den Parteien
aus der Verfahrensdauer entstehen kann'. Nach einer kurzen Skizzierung
dieses Modell soll der Frage nachgegangen werden, ob und inwiefern der
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Universitdt Ziirich und die Mitarbeitenden sind wissenschaftliche Assistierende an
seinem Lehrstuhl
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einstweilige Rechtsschutz nach neuer ZPO und dem SchKG diesem Modell
entspricht.

Ein weiteres Anliegen dieses Beitrages ist das bisher wenig untersuchte
Phanomen des standardisierten einstweiligen Rechtsschutzes. Neben einem
allgemeinen auf den Einzelfall anpassbaren einstweiligen Rechtsschutz kann
der Gesetzgeber standardisierte und vereinfachte Formen vorsehen, in denen
auf einzelne typische Voraussetzungen ganz verzichtet und/oder die
Voraussetzungen auf eine bestimmte Art konkretisiert werden. Als extremes
Beispiel hierfiir ist der Besitzesschutz nach Art. 928 ZGB anzufiihren,
welcher im Kern eine Anordnung des einstweiligen Rechtsschutzes ist. Statt
dem Glaubhaftmachen des Eigentums ist es zum Erlass einer Anordnung des
Besitzesschutzes geniigend, wenn der Besitz an der Sache erwiesen ist. Auf
die typische Voraussetzung des einstweiligen Rechtsschutzes, dass ein
erheblicher Nachteil droht, wird ginzlich verzichtet’.

1.2. Prinzipien eines idealen auf den Einzelfall angepassten
einstweiligen Rechtsschutzes

Der Verfasser hat in seiner Habilitationsschrift, wie gesagt, ein Modell
eines optimalen einstweiligen Rechtsschutzes entwickelt, welches hier kurz
skizziert werden soll.

Es gibt wohl kaum ein anderes prozessuales Institut, fiir dessen
optimale Ausgestaltung so klare und iiberzeugende Vorgaben formuliert
werden konnen als der einstweilige Rechtsschutz. Ausgangspunkt dieses
Modells ist die Erkenntnis, dass die Rechtspositionen von Gesuchsteller und
Gesuchsgegner als gleichwertig zu betrachten sind, solange noch nicht
feststeht, welche Partei letztlich Recht bekommen wird. Geht man sodann
von der Zielsetzung des einstweiligen Rechtsschutzes aus, ndmlich den
Schaden abzuwehren, der infolge der Prozessdauer entsteht, so ist seine
Ausgestaltung praktisch vorgegeben:

Eine optimale Schadensabwehr, welche die Rechtspositionen beider
Parteien als gleichwertig betrachtet, kann dann erreicht werden, wenn
diejenige Rechtsposition vorldufig geschiitzt wird, fiir welche die

2 Vgl. nachfolgend 5. Besitzesschutz.
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Hauptsacheprognose (Prognose tlber den Ausgang des ordentlichen
Prozesses) und die Nachteilsprognose (Sichtung der Gefahrdungslage der
Parteien mit bzw. ohne Erlass einer vorsorglichen Massnahme) insgesamt
am ehesten sprechen’. Wihrend die klagende Partei durch Erlass einer
Massnahme geschiitzt wird, besteht der Rechtsschutz der beklagten Partei im
Absehen vom Erlass einer Massnahme.

Die Optimierung der Schadensabwehr verlangt sodann, dass das
Gericht grundsitzlich jede Massnahme, insbesondere auch die vorldufige
Vollstreckung eines Anspruchs, in Betracht ziehen kann. Von mehreren
Massnahmen ist diejenige auszuwihlen, die bei Anwendung beider
Prognosen den geringsten Schaden zu erwarten ldsst. Im Weiteren muss die
Massnahme moglichst flexibel an verdnderte Umstinde angepasst werden
konnen®.

Schliesslich ist es notwendig, dass der einstweilige Rechtsschutz
spétestens mit dem definitiven Rechtsschutz mit Wirkung ex tunc seit
Anordnung des einstweiligen Rechtsschutzes dahinfillt, wenn er sich als
ungerechtfertigt erweist. Damit verbunden ist, dass die zu Unrecht
geschiitzte Partei schadenersatzpflichtig wird. Nach dem Grundsatz der
Gleichberechtigung beider Parteien ist dabei notwendig, dass die
gesuchstellende Partei bei ungerechtfertigtem Erlass einer Anordnung des
einstweiligen Rechtsschutzes und die Gegenpartei bei ungerechtfertigtem
Absehen vom Erlass einer Anordnung nach denselben Grundsitzen haften’.

MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz fiir Geldforderungen nach neuem schweizerischem
Recht im Vergleich zum griechischen Recht, S. 215 ff, in: GEIMER/SCHUTZE (Hrsg.),
Recht ohne Grenzen, Festschrift fiir Athanassios Kaissis zum 65. Geburtstag, Miinchen
2012, S.  683-706;  OBERHAMMER/DOMEJ/HASS  (Hrsg.),  Schweizerische
Zivilprozessordnung: Kurzkommentar-ZPO, Basel 2014, KuKo ZPO-KOFMEL
EHRENZELLER, S. 38 f; VOGEL, Probleme des vorsorglichen Rechtsschutzes,
Schweizerische Juristen-Zeitung: SJZ/RSJ = Revue suisse de jurisprudence, SJZ 76
(1980), S. 95 f.

4 MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 256 ff.; in diesem Sinne auch KuKo ZPO-
KOFMEL EHRENZELLER (Fn 3), Art. 262 N 4, die von einer Geeignetheit in zeitlicher und
sachlicher Hinsicht spricht.

MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 258 ff.; vgl. hierzu auch nachfolgend 2.5.
Schadenersatz und Sicherheitsleistung.
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1.3. Standardisierter einstweiliger Rechtsschutz

1.3.1. Formen des standardisierten einstweiligen Rechtsschutzes

Der perfektionierte auf den FEinzelfall anpassbare einstweilige
Rechtsschutz kann vom Gesetzgeber und in beschrinktem Umfange auch
vom Gericht gestiitzt auf richterliche Rechtsschopfung auf verschiedenste
Weise standardisiert und vereinfacht werden. Die wichtigsten Varianten
sind:

a. Standarisierung von Hauptsache- und/oder Gefihrdungsprognose

Statt einer tiiberzeugenden Hauptsacheprognose, welche auf einer
umfassenden Wiirdigung der vorliegenden Beweismittel und der
Rechtsanwendung beruht, kann der Gesetzgeber fiir den Erlass einer
Anordnung des ecinstweiligen Rechtsschutzes bestimmte Umstidnde
voraussetzen, welche ein gewichtiges Indiz fiir das Bestehen eines
Anspruchs darstellen. Eine Konkretisierung der Hauptsacheprognose findet
sich etwa in Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG fiir den Arrest. Bei Wohnsitz des
Schuldners im Ausland ist ein Arrest zu bewilligen, wenn fiir die Forderung
eine Schuldanerkennung nach Art. 82 SchKG vorhanden ist.

Ein Beispiel fiir die Standardisierung der Gefdhrdungsprognose ist
ebenfalls das Arrestrecht, welches statt einen allgemeinen Tatbestand der
Gefdahrdung der Durchsetzung einer Forderungabschliessend einzelne
Gefihrdungstatbestinde nennt (Art. 271 SchKG)".

Die Abwiégung von Gefahrdungs- und/oder Hauptsacheprognose kann
auch dadurch vereinfacht werden, indem der Gesetzgeber oder auch die
Gerichtspraxis Grundsétze formuliert, wie die Abwégungen der Interessen in
bestimmten Konstellationen vorzunehmen ist. Solche Grundsétze enthélt die
Bestimmung betreffend vorsorgliche Massnahmen gegen Massenmedien
(Art. 266 ZPO). Eine vorsorgliche Massnahme darf nur erlassen werden,
wenn die Verletzung einen besonders schweren Nachteil verursacht,
offensichtlich kein Rechtfertigungsgrund vorliegt und die Massnahme nicht
unverhéltnisméssig erscheint (Art. 266 ZPO). Ein Beispiel fiir die

6 Vgl. nachfolgend 3.1. Voraussetzungen zum Erlass eines Arrestes.
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Entwicklung von entsprechenden Regeln durch Lehre und Praxis ist etwa,
dass fiir vorsorgliche Massnahmen mit geringem Gefahrdungspotential keine
strengen Anforderungen an das Glaubhaftmachen des Anspruchs zu
verlangen sind’.

b. Verzicht auf Hauptsache- und/oder Gefihrdungsprognose

Eine drastischere Vereinfachung als die gerade genannten Formen ist
der vollstindige Verzicht auf das Vorliegen einer iiberzeugenden
Hauptsache- und/oder Gefédhrdungsprognose. Ein Beispiel hierfiir ist, wie
schon gesagt, der Besitzesschutz®. Die klagende Person hat lediglich
darzulegen, dass der Besitz gefihrdet ist, nicht jedoch, dass ihr hieraus ein
wesentlicher Schaden droht. Ein Verzicht auf die Hauptsacheprognose findet
sich in den Massnahmen, fiir welche Dieter Leipold den Begriff der offenen
Eilentscheidung geprigt hat’.

c. Inhaltliche Beschrinkung des einstweiligen Rechtsschutzes

Statt der Zulassung jeder als geeignet erscheinenden Anordnung kann
der Gesetzgeber den einstweiligen Rechtsschutz auf eine oder einzelne
Anordnungen beschrinken oder einzelne Anordnungen als unzuldssig
bezeichnen. Im schweizerischen Recht kann zum Beispiel die Leistung einer
Geldzahlung als vorsorgliche Massnahme lediglich dann angeordnet werden,
wenn das Gesetz dies ausdriicklich vorsieht (Art. 262 lit. ¢ ZPO).

Vgl. in diesem Sinne etwa GRUNDMANN, Anerkennung und Vollstreckung auslédndischer
einstweiliger Massnahmen nach IPRG und Lugano-Ubereinkommen, Diss. 1995,
Schriftenreihe des Instituts fiir Internationales Recht und Internationale Beziehungen,
Basel 1996, S. 18; GUNGERICH, Die Schutzschrift im schweizerischen Zivilprozessrecht,
Diss., Abhandlungen zum schweizerischen Recht, Bern 2000, S. 123; HASENBOHLER,
Die provisorische Verfligung nach basellandschaftlichem Zivilprozess, BIM 1976, S.
35.

Vgl. nachfolgend 5. Besitzesschutz.

LeipoLD, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes im zivil-, verfassungs- und
verwaltungsgerichtlichen Verfahren, Miinchen 1971, S. 94 ff.; hierzu auch MEIER,
Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 191 ff.
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d. Verzicht auf Abiinderbarkeit bei geinderten Umstinden

Eine Verfahrensvereinfachung kann sich auch daraus ergeben, dass der
Gesetzgeber auf Abdnderung und Authebung des -einstweiligen
Rechtsschutzes fiir die Dauer des Verfahrens bis zum definitiven
Rechtsschutz verzichtet. Eine Standardisierung in diesem Sinne ldsst sich
wiederum im schweizerischen Arrestrecht finden. Der einmal erlassene
Arrestbefehl ist grundsitzlich bis zum definitiven Rechtsschutz nicht mehr
aufhebbar'.

e. Verzicht auf Dahinfallen des einstweiligen Rechtsschutzes ex tunc

Eine interessante Form des einstweiligen Rechtsschutzes ist schliesslich
diejenige, bei der der Gesetzgeber von der riickwirkenden Aufhebung des
einstweiligen Rechtsschutzes absieht. Die Anordnung des einstweiligen
Rechtsschutzes schafft damit fiir die Dauer ihrer Geltung einen definitiven
Rechtszustand. Damit ist auch ein Schadenersatz ausgeschlossen, wenn sich
der Schadenersatz als ungerechtfertigt erweist. Ein Beispiel fiir diese
vereinfachte Form des einstweiligen Rechtsschutzessind die vorsorglichen
Massnahmen im Scheidungsverfahren''.

1.3.2. Griinde fiir eine Standardisierung des einstweiligen
Rechtsschutzes

Die Griinde fiir eine Standardisierung des einstweiligen Rechtsschutzes
werden spdter noch zu vertiefen sein. Hier sei jedoch bereits folgendes
festgehalten:

Die Standardisierungen konnen dem  Dberechtigten Anliegen
entgegenkommen, die Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz und
das Verfahren zu vereinfachen und voraussehbarer zu gestalten. Gerade die
Abwiégungen, wie sie fiir die Gefdhrdungsprognose sowie die Kombination
von Hauptsache- und Gefihrdungsprognose notwendig sind, kdnnen extrem
schwierig sein. So muss etwa das Gericht bei einer vorsorglichen
Massnahme 1im Nachbarrecht entscheiden, ob die Interessen der

" vgl. nachfolgend 3.3. Abénderbarkeit.
" Vgl hierzu 4.1. Uberblick.
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gesuchstellenden Partei auf Ruhe héher zu werten sind, als die Interessen der
Nachbarn auf wirtschaftliche Nutzung des Grundstiickes. Meines
Erachtens(m.E.) ist es zur Handhabbarkeit des einstweiligen Rechtsschutzes
unerlésslich, dass der Gesetzgeber und/oder die Gerichtspraxis fiir solche
Abwigungen bei typischen Interessenlagen Richtlinien entwickeln, wie sie
der Gesetzgeber in Art. 266 ZPO fiir vorsorgliche Massnahmen gegen
Massenmedien erlassen hat'?.

Standardisierungen konnen sich mit der geschichtlichen Entwicklung
der fraglichen Institute erkldren lassen. So hat sich die starke
Standardisierung des schweizerischen Arrestes nach Art. 271 ff. SchKG
wohl aus der Entwicklung dieses Institutes seit der Entstehung des SchKG
am Ende des 18ten Jahrhunderts ergeben'. Auch die Ausgestaltung des
Besitzesschutzes geht ohne Zweifel auf alte Vorbilder zuriick'.

2. Vorsorgliche Massnahmen

2.1. Voraussetzungen zum Erlass einer vorsorglichen Massnahme'”

Nach Art. 261Abs. 1 ZPO erldsst das Gericht eine vorsorgliche
Massnahme, ,,wenn die gesuchstellende Partei glaubhaft macht, dass: a. ein
ihr zustehender Anspruch verletzt oder eine Verletzung zu befiirchten ist;

und b. ihr aus der Verletzung ein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil droht*.

M.E. sind die in Art. 261 ZPO auf traditionelle Weise umschriebenen
Voraussetzungen im Sinne des vorne dargelegten Modells zu verstehen. Das
heisst bei der erstgenannten Voraussetzung, dass eine Verletzung vorliegt
oder droht und deshalb ein Anspruch als glaubhaft erscheint, geht es genau

12 Vgl. MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 233 ff.

Vgl in diesem Sinne bereits BLUMENSTEIN, Handbuch des schweizerischen
Schuldbetreibungsrechts, Bern 1911, S. 828.

MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 114 mit Hinweis auf den traditionellen
Typus der Massnahmen zum Schutz einer geiibten Rechtsposition; vgl. hierzu auch
ERNST, Possessorischer Besitzschutz und eidgendssischer Zivilprozess, recht 2011, S.
101 f. m.w.H.

5" Siehe die entsprechenden Ausfiihrungen in MEIER, Lehrbuch (Fn 1), S. 261 f.



246 MEIER/GIUDICI/HAMBURGER/MULLER/SCHEIWILLER/SCHINDLER

gesehen darum festzustellen, welche Chancen die gesuchstellende Partei hat,
im Hauptsacheverfahren zu obsiegen (sog. «Hauptsacheprognose»). Die
zweite Voraussetzung verlangt demgegeniiber eine sog.
«Nachteilsprognose». Das heisst, es ist nicht nur festzustellen, welche
Nachteile der gesuchstellenden Partei drohen, falls keine Massnahme ergeht.
Vielmehr ist ebenso - im Sinne einer verfassungskonformen Auslegung —zu
beriicksichtigen, welche Nachteile der Gegenpartei entstehen kdnnen, wenn
die erlassene Massnahme sich im Nachhinein als ungerechtfertigt erweist.

Eine Massnahme ist zum Schutz der gesuchstellenden Partei zu
erlassen, wenn beide Prognosen insgesamt fiir diese Partei sprechen. Dies
bedeutet etwa, dass eine Massnahme, welche die Gegenpartei in hohem
Masse schidigt (zum Beispiel ein Verbot, ein wichtiges Produkt zu
verkaufen), nur dann erlassen werden kann, wenn eine sehr gute
Hauptsacheprognose zugunsten der gesuchstellenden Partei vorliegt'’.
Umgekehrt geniigt unter Umstinden bei einer Massnahme mit einem
geringen Schidigungspotential (zum Beispiel ein Verfligungsverbot) schon
eine relativ schwache Hauptsacheprognose'’.

Dieses Konzept entspricht im FErgebnis auch weitgehend der
herrschenden Meinung in Lehre und Praxis zum neuen und alten Recht.
Wihrenddem unter dem alten Recht auch héufig die Begriffe der
Hauptsache- und Nachteilsprognose statt Glaubhaftmachung und
Gefihrdung des Anspruchs (oder dhnlich) verwendet wurden'®, werden sie

Dies entspricht denn auch der ganz herrschenden Meinung, vgl. BGE 131 111 473 E. 3.2;
BRUNNER/GASSER/SCHWANDER (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Ziirich/St.
Gallen 2011, Dike Kommentar ZPO-ZURCHER, Art. 261 N 29; KuKo ZPO-KOFMEL
EHRENZELLER (Fn 3), Art. 261 N 9; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, Bern 2010, N 11.194; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
Zivilprozessrecht: unter Einbezug des Anwaltsrechts und des internationalen
Zivilprozessrechts, Ziirich/Basel/Genf 2013, §22 N 13a.

7 Dike Kommentar ZPO-ZURCHER (Fn 16), Art. 261 N 29.

GESSLER DIETER, Vorsorgliche Massnahmen bei strittigen Kaufvertrigen, in:
SCHLUEP/ISLER (Hrsg.), Neues zum Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht, Festschrift zum
50. Geburtstag von Peter Forstmoser, Ziirich 1993, S. 294 f.; HOFSTETTER, Der
einstweilige Rechtsschutz im Luzerner Zivilprozess, Verdffentlichung der
iiberarbeiteten Fassung einer Seminararbeit vom vorangehenden Jahr, Zeitschrift des
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allerdings bei der Auslegung des neuen Rechts nur noch von einzelnen
Autoren genannt'. Trotzdem ist dieses Konzept, wie schon gesagt,
unbestritten. Allgemein wird davon ausgegangen, dass fiir den Erlass einer
Anordnung eine Interessenabwigung zwischen den Interessen von
Gesuchsteller und Gesuchsgegner notwendig sei’’. Einzelne Autoren leiten
dabei diese Abwagung aus dem Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit ab?'.

Prazisierend zur Hauptsacheprognose ist sodann festzuhalten, dass
hierzu (selbstverstiandlich) die Sach- und Rechtslage einzubeziehen sind. Bei
der Priifung der Rechtslage geht es dabei nicht darum, dass das Gericht eine
eigene Rechtspriifung vornimmt. Vielmehr ist allein die Frage massgebend,
welche Chancen bestehen, dass das Gericht im Hauptsacheverfahren so oder
anders entscheidet. Fiir die Prognosen bzgl. des Sachverhaltes beriicksichtigt
das Gericht die Vortrige der Parteien und die eingebrachten und anerbotenen
Beweismittel, soweit diese nach Art. 254 ZPO zuléssig sind.

2.2. Besondere Voraussetzungen fiir vorsorgliche Massnahmen
gegen Massenmedien

Fiir Massnahmen gegen Medien stellt Art. 266 ZPO besonders strenge
Anforderungen. Eine vorsorgliche Massnahme darf nur erlassen werden,

Bernischen Juristenvereins - ZBJV 1983,S. 395 f.; SCHENKER, Die vorsorgliche
Massnahme im Lauterkeits- und Kartellrecht, Diss. Ziirich 1984,S. 68 ff.; VOGEL/
SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts und des internationalen Zivilprozessrechts
der Schweiz, § 61 N 209 ff.; im Grundsatz auch STACH PATRICK A., Vorsorgliche
Massnahmen nach Bundesrecht und St. gallischem Zivilprozessrecht, Diss. St. Gallen
1991, S. 135.

1 KuKo ZPO-KOFMEL EHRENZELLER (Fn 3), Art. 261 N 2, 9 und 10; GEHRI/KRAMER
(Hrsg.), Navigator Kommentar ZPO, Freiburg 2010, ROHNER/WIGET, Art. 261 N 6 ff.

2 BGE 131 III 473 E. 2.3; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn 16), §22 N 13a;

LEUENBERGER/UFFER-TOBLER (Fn 16), N 11.194; Dike Kommentar ZPO-ZURCHER (Fn

16), Art. 261 N 29.

SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/LEUENBERGER (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen

Zivilprozessordnung (ZPO), Ziirich/Basel/Genf 2013, ZK ZPO-HUBER, Art. 261 N 23;

SUTTER-SOMM, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Ziirich/Basel/Genf 2012, N 1215;

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn 16), §22 N 12; Dike Kommentar ZPO-ZURCHER

(Fn 16), Art. 261 N 29;

21
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wenn die Verletzung einen besonders schweren Nachteil verursacht,
offensichtlich kein Rechtfertigungsgrund vorliegt und die Massnahme nicht
unverhiltnisméssig erscheint.

Hier gibt also das Gesetz fiir die Abwéigung und Gewichtung der
Ergebnisse von Hauptsache- und Nachteilsprognose gewisse Richtlinien vor.
Insbesondere  verlangt es, dass der Nachteil, welcher dem
Medienunternehmen etwa bei einem Publikationsverbot droht, besonders
hoch eingestuft wird. Entsprechend kann er nur aufgewogen werden, wenn
der gesuchstellenden Partei ohne Erlass einer Massnahme ein besonders
schwerer Nachteil droht.*,

Wie schon gesagt, sind solche gesetzliche Richtlinien fiir einzelne
wichtigen Typen von vorsorglichen Massnahmen im Interesse der
Rechtssicherheit und der Voraussehbarkeit der richterlichen Entscheidung an
sich sehr zu begriissen. Allerdings kann man sich fragen, ob gerade diese
Regelung richtig ist. M.E. ist die in Art. 266 ZPO vorgesehene Erschwerung
des einstweiligen Rechtsschutzes der betroffenen Einzelpersonen angesichts
der zunehmenden Macht der Massenmedien mindestens aus heutiger Sicht
fraglich.

2.3. Inhalt der vorsorglichen Massnahme™

Art. 262 ZPO hélt zunéchst fest, eine vorsorgliche Massnahme kdnne
,jede gerichtliche Anordnung sein, die geeignet ist, den drohenden Nachteil
abzuwenden®. Sodann werden in dieser Norm als Beispiele folgende
Anordnungen erwihnt (lit. A-e): Verbote, Anordnung zur Beseitigung eines
rechtswidrigen Zustandes, Anweisung an eine Registerbehorde oder eine
dritte Person, eine Sachleistung und schliesslich die Leistung einer
Geldzahlung in den vom Gesetz bestimmten Féllen. Die Anordnungen
konnen dabei, wie dies fiir den einstweiligen Rechtsschutz typisch ist, mit
Vollstreckungsanordnungen verbunden werden (Art. 267 ZPO).

2 Code de procedure civile commenté CPC, Bile 2011, BOHNET Art. 266 N 14; KuKo
ZPO-KOFMEL EHRENZELLER (Fn 3), Art. 266 N 3; ZK ZPO-HUBER (Fn 21), Art. 266
N10; Dike Kommentar ZPO-ZURCHER (Fn 16), Art. 266 N 12 ff.

B Siche die entsprechenden Ausfithrungen in MEIER, Lehrbuch, S. 263.
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Diese weite Umschreibung ldsst grundsétzlich jegliche Art von
vorsorglichen Massnahmen zu, was heute in Lehre und Praxis unbestritten
ist*. Allgemein werden in der Literatur zum neuen Recht die aus dem
deutschen Recht stammenden drei Massnahmetypen, die Sicherungs-,
Regelungs- und Leistungsverfiigungen genannt™. Nach allgemeiner Ansicht
gibt es auch fiir Leistungsmassnahmen grundsétzlich keine Grenzen. Das
Gesetz erwihnt in Art. 262 lit. d ZPO als Beispiel die «Sachleistung»’. Wie
schon unter dem alten Recht vieler Kantone und der Praxis des
Bundesgerichtes kommen heute folgende Leistungsmassnahmen in Frage:
Vorldufige Erflillung eines Liefervertrages (vgl. BGE 125 III 451),
vorldufige Erfiillung eines Lizenzvertrages (BGE 133 III 360), vorldufige
Suspendierung der geschéftsfiilhrenden Verwaltungsrite und vorldufige
Authebung der Stimmrechtsaktien (ZR 80 [1981] Nr. 43), vorldufige
Vollstreckung eines Aktiondrbindungsvertrages durch Verpflichtung des
Beklagten zur Wahl des Klédgers als Verwaltungsrat (ZR 83 [1984] Nr. 53),
Ausweisung aus der Mietwohnung (vgl. ZR 85 [1986] Nr. 38), einstweilige
Durchsetzung eines Konkurrenzverbots (131 Il  473), vorldufige
Verpflichtung zur Weiterbeschiftigung eines Arbeitnehmers (Art. 10 Abs. 3
GIG; Beschliisse des OGer ZH vom 30. September 2011, LA100034-O/U,S.
25), vorliufige Erfiillung eines Lizenzvertrages (BGE 133 111360 E.9)*".

2 KuKo ZPO-KOFMEL EHRENZELLER (Fn 3), Art. 262 N 1, 2, 5; LEUENBERGER/UFFER-

ToBLER (Fn 16), N 11.195; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn 16), §22 N 14;
SUTTER-SOMM (Fn 21), N 1208; Navigator Kommentar ZPO-ROHNER/WIGET (Fn 19),
Art. 262 N 4.

HAUSHEER/WALTER (Hrsg.) Schweizerische Zivilprozessordnung: Berner Kommentar
(BK-ZPO), Band II, Art. 150-352 ZPO, Art. 400-406 ZPO, Bern 2012, GUNGERICH, Atrt.
262 N 5 ff.; KuKo ZPO-KOFMEL EHRENZELLER (Fn 3), Art. 262 N 5; LEUENBERGER/
UFFER-TOBLER (Fn 16), N 11.196; SUTTER-SOMM (Fn 21), N 1209; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND (Fn 16), §22 N 14; Dike Kommentar ZPO-ZURCHER (Fn 16),
Art. 262 N 2. Eine andere Unterteilung nimmt BERTI, Zeitschrift fiir schweizerisches
Recht: ZSR: RDS = Revue de droit suisse = Rivista di diritto svizzero = Revista da dretg
svizzer (ZSR) 1997 11, S. 180 vor.

% BK ZPO- GUNGERICH (Fn25), Art. 262 N 39; ZK ZPO-HUBER (Fn 21), Art. 262 N 19
und 33; Navigator Kommentar ZPO-ROHNER/WIGET (Fn 19), Art. 262 N 8.

Hierzu insb. auch STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn 16), §22 N 19; ZK
Kommentar ZPO-HUBER, Art. 262 N 19; MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz im

25
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Nicht moglich ist hingegen die Verurteilung zur vorldufigen Zahlung
eines Geldbetrages, obwohl der (verfassungsmaéssige) Grundsatz des
effektiven einstweiligen Rechtsschutzes auch eine solche Massnahme
ausnahmsweise verlangen wiirde™. Mit der ausdriicklichen Bestimmung in
Art. 262 lit. e ZPO, wonach die Leistung einer Geldzahlung (nur) in den
vom Gesetz bestimmten Féllen zuldssig ist, hat der Gesetzgeber leider eine
verfassungskonforme Auslegung verhindert.

2.4. Abinderung und Aufhebung der vorsorglichen Massnahmen®

Vorsorgliche Massnahmen fallen grundsétzlich mit Rechtskraft des
Entscheides dahin. Wird die Klage im Hauptsacheverfahren gutgeheissen,
16st der definitive Rechtsschutz den einstweiligen Rechtsschutz ab. Da die
Vollstreckung des Urteils naturgemaiss nicht sofort erfolgen kann, sieht Art.
268 Abs. 2 ZPO immerhin vor, dass das Gericht die Weitergeltung der
vorsorglichen Massnahmen bis zur Vollstreckung anordnen kann.

Schon wiéhrend des Verfahrens kdnnen vorsorgliche Massnahmen
nachtriglich gedndert oder aufgehoben werden, wenn sich die Umsténde
dndern und/oder die vorsorglichen Massnahmen sich sonst als
ungerechtfertigt erweisen (Art. 268 Abs. 1 ZPO). Letzteres ist der Fall, wenn
das Gericht zu einer anderen Beurteilung der Rechtslage und/oder des
Sachverhaltes kommt. Obwohl das Gesetz dies nicht ausdriicklich sagt, ist
gestiitzt auf das Gebot der Gleichbehandlung der Parteien anzunehmen, dass

Aktienrecht, S. 67 ff., in MEIER/RIEMER/WEIMER (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Ulrich
Walder zum 65. Geburtstag, Ziirich 1994.

2 MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 96 und 276; vgl. auch VOGEL (Fn 535), S.
95. In der Literatur wird diese Einschrankung allerdings auch begriisst: ZK ZPO-HUBER
(Fn 21), Art. 262 N 22. Diese Ansicht verkennt jedoch, dass es im einstweiligen
Rechtsschutz nichts Aussergewohnliches ist, dass durch eine Anordnung ein
irreversibler Zustand, wie hier die Unmdglichkeit der Riickleistung der vorldufigen
Geldzahlung, geschaffen werden kann. Falls das Ergebnis der Abwégung von
Hauptsache- und Nachteilsprognose hierfiir sprechen, etwa wenn ein Arbeitnehmer
dringend auf eine offensichtlich geschuldete Lohnzahlungen angewiesen ist, sollte m.E.
auch die vorldufige Vollstreckung einer Geldforderung moglich sein. A.A. auch
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn 16), §22 N 21, die in der Einschrinkung die
Verhinderung einer ungerechtfertigten Verschiebung des Insolvenzrisikos sehen.

¥ Siche die entsprechenden Ausfithrungen in MEIER, Lehrbuch (Fn 1), S. 265 f.
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unter denselben Voraussetzungen auch eine vorhin abgewiesene
vorsorgliche Massnahme erneut beantragt werden kann®’.

Trotz dieser erleichterten Abdnderbarkeit ist es m.E. gerechtfertigt, die
Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz als materiell rechtskriftig zu
bezeichnen®'.

2.5. Schadenersatz und Sicherheitsleistung®

Im Hinblick auf das Schiddigungspotential der vorsorglichen
Massnahmen hat der Gesetzgeber, wie dies bisher schon im kantonalen
Prozessrecht (z.B. § 226 ZPO ZH) und den bundesrechtlichen Normen iiber
den einstweiligen Rechtsschutz im Privatrecht (insb. altArt. 28f ZGB) {iblich
war, eine sog. milde Kausalhaftung vorgesehen. Art. 264 Abs. 2 ZPO hat
folgenden Wortlaut: ,,Die gesuchstellende Partei haftet fiir den aus einer
ungerechtfertigten vorsorglichen Massnahme erwachsenen Schaden.
Beweist sie jedoch, dass sie ihr Gesuch in guten Treuen gestellt hat, so kann
das Gericht die Ersatzpflicht herabsetzen oder gdnzlich von ihr entbinden®.

Nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien miisste
dieselbe Schadensregelung eigentlich auch gelten, wenn das Begehren um
einstweiligen Rechtsschutz abgewiesen und damit die Rechtsposition des
Gesuchsgegners geschiitzt wurde und diese Entscheidung sich spéter als
ungerechtfertigt erweist. Angesichts des klaren Wortlautes dieser
Bestimmung, ist eine solche Auslegung jedoch nicht moéglich. M.E. miisste
diese Bestimmung im Rahmen einer Gesetzesrevision entweder
entsprechend abgedndert werden oder fiir beide Parteien auf die bestehende
Haftungsregelung des Privatrechts verwiesen werden™.

Falls ein Schaden zu befiirchten ist, kann das Gericht die Anordnung
der vorsorglichen Massnahme von der Leistung einer Sicherheit durch die

3 A.A. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn 16), §22 N 43, §24 N 9; SUTTER-SoMM (Fn
21),N 1244.

31 MEIER, Lehrbuch (Fn 1), S. 266; gl. M. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn 16), §22
N 43, §24 N 9; a.A. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER (Fn 16), 11.211; SUTTER-SOMM (Fn
21), N 518, wobei in N 1244 «beschrinkte Rechtskraftwirkung» zugestanden wird.

32 Siehe die entsprechenden Ausfithrungen in MEIER, Lehrbuch (Fn 1), S. 266.

33 MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 258 ff.
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gesuchstellende Partei abhidngig machen (Art. 264 Abs. 1 ZPO). Desgleichen
muss es auch nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien und
ihrer Rechtspositionen moglich sein, vom Erlass einer vorsorglichen
Massnahme abzusehen, falls die Gegenpartei eine Sicherheit leistet, was das
Gesetz denn auch ausdriicklich in Art. 261 Abs. 2 ZPO festhiilt.

Die Sicherheitsleistung bietet im  Hinblick auf mogliche
Schadenersatzanspriiche einen wirksamen Schutz vor der Insolvenz der
verpflichteten Partei. Nach Lehre und Rechtsprechung wird an der
Sicherheitsleistung ein Pfandrecht begriindet, welches bei Pfandung oder
Konkurs zu beachten ist*.

2.6. Wiirdigung

Die vorsorgliche Massnahme nach Art. 261 ff. ZPOist ein nahezu
perfektes Institut des einstweiligen Rechtsschutzes, welches sich auf die
besonderen Bediirfnissen des FEinzelfalles anpassen ldsst. Die vorne
genannten Postulate eines optimalen einstweiligen Rechtsschutzes lassen
sich weitgehend verwirklichen. Kleinere Defizite bestehen nur insofern, als
die Anordnung von Geldzahlungen nur in den wenigen vom Gesetz
genannten Fillen im Bereich des Familienrechtes moglich und die
Kausalhaftung bei ungerechtfertigtem einstweiligem Rechtsschutz lediglich
fir den Gesuchsgegner vorgesehen ist. Nach dem verfassungsmaissigen
Gleichheitsgrundsatz miissten dieselben Haftungsregeln auch fiir die
Gegenpartei gelten, falls das Gericht in ungerechtfertigter Weise vom Erlass
einer Anordnung des einstweiligen Rechtsschutzes abgesehen hat.

Die Standardisierung und Konkretisierung der Interessenabwégung, wie
sieArt. 266 ZPO fiir vorsorgliche Massnahmen gegen Medien vorsieht,

#*  Es liegt entweder ein Pfandrecht am Gegenstand oder ein Forderungspfandrecht analog

Art. 900 ZGB vor, sofern es sich um eine Sicherheitsleistung in Geld handelt (vgl.
hierzu HONSELL/VOGT/GEISER (Hrsg.), Basler Kommentar Zivilgesetzbuch II (BSK
ZGB 1II), BAUER, Vorbemerkungen zu Art. 884-894, N 31); ZoBL, Berner Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Bd. IV: Das Sachenrecht, 2. Abt.: Die beschrankten
dinglichen Rechte, 5. Teilbd.: Das Fahrnispfand, 1. Unterteilbd.: Systematischer Teil
und Art. 884-887 ZGB, 2. Aufl., Bern 1982, Systematischer Teil Rz. 1238 ff., 1273;
weitere Ausfithrungen zur prozessualen Sicherheitsleistung MAYER, Sicherheitsleistung
durch Bankbiirgschaft im Zivilprozess, Diss. Passau, Tiibingen 2009).
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sindbegriissenswert. Sehr zu begriissen ist auch, wenn die Rechtsprechung
Grundsétze dafiir entwickelt, wie die oft dusserst anspruchsvolle Abwagung
der Interessen der Parteien in typischen Konstellationen vorzunehmen ist.

3. Arrest

3.1. Voraussetzungen zum Erlass eines Arrestes

Fiir Forderungen, welche noch nicht gerichtlich beurteilt worden sind
bzw. fiir welche kein Vollstreckungssurrogat wie etwa eine vollstreckbare
offentliche Urkunde nach Art. 347 ff. ZPObesteht, steht im schweizerischen
Recht grundsitzlich lediglich der Arrest nach Art. 271 ff. SchKG zur
Verfiigung”.

Die Voraussetzungen sind: Glaubhaftmachen von Anspruch,
Arrestgrund und verarrestierbarenVermogenswerten, die dem Schuldner
gehoren (Art. 272 Abs. 1 SchKG).

Die letztgenannte Voraussetzung gehort dogmatisch gesehen eigentlich
nicht zur Arrestbewilligung, sondern ist eine Modalitit der Vollstreckung.
Statt dass die Vollstreckungsbehorde von sich aus oder auf Antrag des
Glaubigers das Arrestsubstrat bestimmt, hat im schweizerischen Recht
bereits das Arrestgericht auf entsprechendes Vorbringen des Glaubigers hin
die Vermogenswerte festzulegen. Dem Glaubiger obliegt es dabei die
Vermogenswerte zu spezifizieren und glaubhaft zu machen, dass sie dem
Schuldner gehdren. In der Praxis bedeutet diese Voraussetzung eine
wesentliche Erschwerung der Arrestlegung. Fiir die Verarrestierung eines
Bankkontos, dem wohl hiufigsten Arrestobjekt, muss der Glaubiger etwa
nach der Praxis ein Dokument des Schuldners vorlegen, aus dem sich ergibt,
dass er zur fraglichen Bank eine Bankbezichung unterhlt™.

3 Vgl. hierzu die entsprechenden Ausfilhrungen in MEIER/KOTRONIS, Einstweiliger
Rechtsschutz fiir Geldforderungen nach neuem schweizerischem Recht im Vergleich
zum griechischen Recht, in: GEIMER/SCHUTZE (Hrsg.), Recht ohne Grenzen, Festschrift
fiir Athanassios Kaissis zum 65. Geburtstag, Miinchen 2012, S. 683-706, S. 688 ff.

STAEHELIN/BAUER/STAEHELIN  (Hrsg.), Basler Kommentar: Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs II (BSK SchKG II), Basel 2010, STOFFEL, Art. 272 N 29.

36
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Die Voraussetzung, dass der Bestand einer Forderung als glaubhaft
erscheint (vgl. Art. 272 Abs. 1 SchKG)*". ist die klassische im Einzelfall zu
erstellende Hauptsacheprognose. Ein Teil der Lehre geht beim einstweiligen
Rechtsschutz allgemein von einem flexiblen Beweismass aus. Dieser
Ansicht nach sind an das Glaubhaftmachen etwa erhohte Anforderungen zu
stellen, wenn die in Frage kommenden Massnahmen besonders
einschneidend wiren®. Ein anderer Teil der Lehre spricht sich

demgegeniiber fiir ein standardisiertes Beweismass aus™.

Die Arrestgriinde entsprechen der Nachteilsprognose. Die Besonderheit
des schweizerischen Rechts besteht dabei darin, dass das SchKG keinen
allgemeinen Arrestgrund der Gefdhrdung der Forderungsvollstreckung,
sondern lediglich die abschliessend aufgezdhlten Gefiahrdungstatbestinde
nach Art. 271 SchKG kennt™. Fiir Forderung, fiir welche noch kein
Vollstreckungstitel besteht, sind dies nach Art. 271 Abs. 1 SchKG:

- der Schuldner hat weder im Ausland noch in der Schweiz einen
festen Wohnsitz (Ziff. 1);

- der Schuldner entzieht sich in betriigerischer Weise der Erfiillung
seiner Verbindlichkeiten (Ziff. 2);

37 AMONN/WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, Bern 2014, §

51 Rz. 4; HUNKELER (Hrsg.), Kurzkommentar: Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz-
SchKG, KuKo SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 272 N 13 ff.

GRUNDMANN (Fn 7), S. 18; GUNGERICH (Fn 7), S. 123; HASENBOHLER (Fn 7), S. 35.
BERGER-STEINER, Das Beweismass im Privatrecht, Diss., Abhandlungen zum
Schweizerischen Recht, Bern 2008, N 06.46, 06.50 und 06.142 ff.; FRENKEL,
Informationsbeschaffung zur Glaubhaftmachung der Arrestvoraussetzungen sowie
Auskunftspflichten im Arrestvollzug, unter besonderer Beriicksichtigung der
Arrestrevision 2011, Diss., Ziircher Studien zum Verfahrensrecht, Ziirich 2012, S. 24 ff.;
SPUHLER/TENCHIO/INFANGER ~ (Hrsg.),  Basler =~ Kommentar: Schweizerische
Zivilprozessordnung (BSK ZPO), SPRECHER, Art. 261 N 66 f.; ZURCHER, Der
Einzelrichter am Handelsgericht des Kantons Ziirich : einstweiliger und definitiver
Rechtsschutz fiir immaterialgiiter- und wettbewerbsrechtliche Anspriiche im
summarischen Verfahren, Diss., Ziircher Studien zum Verfahrensrecht, Band 110,
Ziirich 1998, S. 69 ff.

Vgl. hierzu schon MEIER, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes, 1983, S. 287 ff.

38
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- der Schuldner befindet sich auf der Durchreise oder besucht hier
eine Messe und bezahlt Hotelrechnungen oder andere ihrer Natur
nach sofort zu erfiillende Verbindlichkeiten nicht (Ziff. 3);

- der Schuldner wohnt im Ausland und es sind zusétzliche
Voraussetzungen (Bezug der Forderung zur Schweiz oder Vorliegen
einer «Schuldanerkennung, worunter grundsétzlich jeder Vertrag zu
verstehen ist)*! gegeben (Ziff.4)*.

Der letztgenannte Tatbestand ist allerdings kein eigentlicher
Gefdahrdungstatbestand. Mit der Zulassung soll vielmehr sichergestellt
werden, dass die in der Schweiz gelegenen Vermodgenswerte iiberhaupt in
die Zwangsvollstreckung einbezogen werden konnen.

Der Arrestgrund nach Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG ist denn auch
(neben dem hier nicht interessierenden Arrestgrund des definitiven
Rechtsoffnungstitelsnach Ziff. 6) der weitaus wichtigste Arrestgrund. Die
anderen Arrestgriinde sind lediglich von geringer praktischer Bedeutung.

3.2. Inhalt und Wirkungen des Arrestes

Der Arrest besteht gegeniiber allen Arten von Schuldnern, unabhéngig
davon, ob sie im Handelsregister eingetragen sind oder nicht, in der
provisorischen Beschlagnahme von schuldnerischen Vermoégenswerten im
Umfang der Hohe der Arrestforderung. In Inhalt und Wirkung entspricht sie
der provisorischen Pfindung (vgl. Art. 275 und 281 SchKG). Das heisst,
unabhingig davon, ob die Schuldner spéter der Konkursbetreibung
unterliegen werden oder nicht, wird quasi eine Einzelzwangsvollstreckung
eingeleitet.

Eine wichtige Frage ist, ob und allenfalls welche Vorrechte der Arrest
flir den Arrestgldaubiger gegeniiber den anderen Glaubigern begriindet.

Bei Schuldnern, welche der Konkursbetreibung unterliegen, bringt der
Arrest gegeniiber den anderen Glaubigern keinerlei Vorteile. Die
Prosequierung des Arrestes gegeniiber solchen Schuldnern mit Wohnsitz

41 Statt vieler AMONN/WALTHER (Fn 37), § 19 N 68 ff.
42 AMONN/WALTHER (Fn 37), § 51 N 16 ff.; KuKo SchKG-MEIER-DIETERLE (Fn 37), Atrt.
271 N 9 ff.; BSK SchKG-STOFFEL (Fn 36), Art. 271 N 76 ff.
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bzw. Sitz in der Schweiz endigt grundsitzlich im Konkurs”. Die
Vermogenssicherung kommt somit letztlich allen Glaubigern zugute.

Unterliegen die Schuldner der Betreibung auf Pfiandung, ist zu
unterscheiden, ob fiir andere Gldubiger vor oder nach der Arrestlegung
Pfandungen erfolgt sind oder erfolgen.

- Nach der Arrestlegung konnen die Arrestobjekte zugunsten von
anderen Gldubigern gepfindet werden, sofern keine anderen
Vermogenswerte vorhanden sind (vgl. Art. 95 Abs. 3 SchKG). Die
Glaubiger Dbilden dabei mit dem  Arrestgldubiger eine
Glaubigergruppe (vgl. Art. 281 SchKG). Dies kann natiirlich den
Erlos fiir den Arrestglédubiger drastisch vermindern.

- Sind bereits alle Vermogenswerte gepfandet, konnen diese
Vermogenswerte zwar zusitzlich verarrestiert werden. Der
Arrestglaubiger geht jedoch den anderen Glaubigern grundsitzlich
nach. Der Arrestglaubiger kann sich einer Pfindung lediglich
anschliessen, wenn er innert der Anschlussfrist von Art. 110 Abs. 1
SchKG (30 Tage) das Fortsetzungsbegehren stellen kann.

Zusammenfassend kann somit gesagt werden, dass die Arrestlegung
gegeniiber spiteren Pfindungen oder im nachfolgenden Konkurs dem
Glaubiger keinerlei Vorrechte schafft. In der Einzelzwangsvollstreckung
kann er immerhin an der Pfandungsgruppe teilnehmen, welche durch spitere
Pfandungen gebildet und ausgelost wird.

3.3. Abidnderbarkeit

Der einmal erlassene und im Einsprache- bzw. Rechtsmittelverfahren
bestitigte Arrest bleibt grundsitzlich bis zum Vorliegen einer Entscheidung
in der Hauptsache unverdndert bestehen. Wird die Forderungsklage des
Glaubigers geschiitzt, wird die mit dem Arrest angeordnete, provisorische

®  Im schweizerischen Recht kann gegen im Handelsregister eingetragene Personen

grundsétzlich lediglich die Betreibung auf Konkurs durchgefiihrt werden. Hierzu mit
Kritik an dieser Losung MEIER, Die dogmatische Situation des Vollstreckungsrechts aus
der Sicht des schweizerischen Rechts, 2. Teil: Schuldnerschutz und
Glaubigerkoordination, ZZP 2008, 469 ff.
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Pfindung zur definitiven Pfiandung; erweist sich die Forderung als nicht
bestehend, fallt der Arrest dahin (Art. 280 Ziff. 3 SchKG).

3.4. Wiirdigung

Der Arrest nach schweizerischem Recht ist ein Beispiel fiir einen sehr
stark standardisierten einstweiligen Rechtsschutz:

- Insbesondere existiert kein allgemeiner Gefahrdungstatbestand,
sondern es gibt lediglich abschliessend aufgezdhlte enge
Gefahrdungstatbestinde. Dies fiihrt dazu, dass noch nicht gerichtlich
beurteilte Forderungen gegeniiber Schuldnern mit Wohnsitz in der
Schweiz praktisch nicht gesichert werden konnen.

- Statt oder neben dem Glaubhaftmachen der Forderung sieht das
Gesetz als Indiz fiir den Bestand der Forderungen das Vorliegen
eines provisorischen Rechtsoffnungstitels vor (vgl. Art. 271 Abs. 1
Ziff. 4 SchKG).

- Der einstweilige Rechtsschutz fiir Geldforderungen kennt als
Anordnung  grundsétzlich nur die Beschlagnahme von
Vermogenswerten in der Form der provisorischen Pfindung, welche
kein Vorrecht gegeniiber anderen Gldubigern schafft. Die
Anordnung von Geldleistungen ist nach Art. 262 ZPO als
vorsorgliche Massnahmen ausgeschlossen, falls hierfiir keine
ausdriickliche gesetzliche Grundlage besteht.

- Der einmal erlassene Arrestbefehl bleibt bis zum Vorliegen des
definitiven Rechtsschutzes bestehen.

Wie schon an anderen Stellen gefordert*, bedarf der Arrest bzw. der
gesamte einstweilige Rechtsschutz flir Geldforderungen im schweizerischen
Recht, welche noch nicht gerichtlich beurteilt worden sind, der Uberpriifung.
Zu erwégenist vor allem die Einfiihrung eines allgemeinen Arrestgrundes
und die Einfilhrung der Moglichkeit einer allgemeinen vorldufigen
Vollstreckung von Geldforderungen.

*  Siehe MEIER/KOTRONIS (Fn 35), S. 706; MEIER, Arrest, S. 437 und MEIER, Einstweiliger
Rechtsschutz (Fn 3), S. 287 f.
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4. Einstweiliger Rechtsschutz im Ehescheidungsverfahren

4.1. Uberblick

Art.276 Abs. 1 ZPO statuiert fiir die vorsorglichen Massnahmen im
Scheidungsverfahren: ,,Das Gericht trifft die ndtigen vorsorglichen
Massnahmen. Die Bestimmungen iiber die Massnahmen zum Schutz der
ehelichen Gemeinschaft sind sinngemdss anwendbar.

Der Verweis auf die Eheschutzmassnahmen bedeutet zunédchst einmal,
dass die Massnahmen nach Art. 172 ff. ZGBauch im Rahmen einer
vorsorglichen Massnahme angeordnet werden kdnnen. Dariiber hinaus sind
nach allgemeiner Ansicht alle weiteren Anordnungen zuléssig, welche als
«ndtigrerscheinen®.

Keine vollige Klarheit besteht iiber die Voraussetzungen zum Erlass
einer vorsorglichen Massnahmennach Art. 276 ZPO.Obwohl dies kaum
ausdriicklich gesagt wird, diirfte Einigkeit dariiber bestehen, dass die
Massnahmen, welche zugleich Massnahmen des Eheschutzes nach Art. 172
ff. ZPO sind, auch nach diesen Voraussetzungen zu erlassen sind*. Fiir die
anderen Anordnungen gelten nach einzelnen Ausserungen in der Literatur in
allerdings sehr eingeschrinkter Form die allgemeinen Voraussetzungen zum
Erlassvon vorsorglichen Massnahmen.?” Insbesondere soll grundsitzlich
keine Gefiahrdungsprognose notwendig sein.

Falls sich die Umstinde gedndert haben oder die Anordnungen sich
sonst als ungerechtfertigt erweisen, kdnnen sie aufgehoben oder abgedndert
werden (Art. 268 Abs. 1 ZPO). Anders als die allgemeinen vorsorglichen
Massnahmen nach Art. 261 ff. ZPO jedoch gleich wie die
Eheschutzmassnahmen gilt die Rechtsdnderung jedoch nicht ex tunc seit
Erlass der Anordnung, sondern lediglich ex nunc seit Einreichung des
Gesuchs um Abinderung oder Aufhebung™. Entsprechend entfillt auch die

4 BK ZPO- SPYCHER(Fn25), Art. 276 N 6 ff.; KuKo ZPO-VAN DE GRAF (Fn 3), Art. 276 N
4.

4 Vgl. BK ZPO- SPYCHER(Fn25), Art. 276 N 13.

47 BK ZPO- SPYCHER(Fn25), Art. 276 N 13.

8 BK ZPO- SPYCHER (Fn25), Art. 276 N 28; KuKo ZPO-VAN DE GRAF (Fn 3), Art. 276 N
5.
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Moglichkeit, fiir Massnahmen, welche sich spéter als unrichtig erweisen,
Schadenersatz zu verlangen oder geleistete Zahlungen zuriickzufordern

4.2. Wiirdigung

Die vorsorglichen Massnahmen nach Art. 276 ZPO sind dogmatisch
insofern interessant, als sie eine Mischung von Anordnungen des
einstweiligen Rechtsschutzes und von materiellen Rechten zum Schutz von
Anspriichen aus dem Gemeinschaftsverhéltnis der Ehe darstellen.

Das materielle Recht kennt fiir die Ehe, wie auch fiir andere
Gemeinschaftsverhiltnisse (z.B. Erbengemeinschaften und Gesellschaften)
besondere Schutzrechte bei Gefahrdungssituationen, die nicht auf der
Prozessdauer grinden und entsprechend auch ausserhalb eines
Hauptsacheverfahrens geltend gemacht werden koénnen®. Fiir die Ehe sind
dies die Eheschutzmassnahmen nach Art. 172 ff. ZGB. Nach Anhebung
eines Prozesses (insb.) auf Auflosung des Gemeinschaftsverhiltnisses
kénnen diese Anordnungen mit dem einstweiligen Rechtsschutz in
Konkurrenz treten’’.

Art. 276 ZPO 16st dieses Problem damit, dass es den
Anwendungsbereich der Eheschutzmassnahmen grundsétzlich auf die Dauer
des Ehescheidungsprozesses ausdehnt. Bereits erlassene
Eheschutzmannahmen gelten bis zu einer allfilligen Abinderung oder
Authebung weiter (Art. 276 Abs. 2 ZPO). Neue Massnahmen werden vom
Scheidungsgericht grundsétzlich nach denselben Grundsédtzen wie die
Eheschutzmassnahmen erlassen (Art. 276 Abs. 1 ZPO). Die Besonderheit
besteht lediglich darin, dass das Scheidungsgericht auch weitere
Massnahmen erlassen kann.

Die Gleichstellung der vorsorglichen Massnahmen mit dem Eheschutz
bedeutet auch, dass die Anordnungennicht ex tunc, sondern lediglich ex
nunc aufgehoben werden konnen. M.E. ist diese Form der Standardisierung
und Vereinfachung des einstweiligen Rechtsschutzes zu begriissen. Das
riickwirkende Dahinfallen des einstweiligen Rechtsschutzes hétte zur Folge,

4 MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 64 f. und 67 ff.
0 MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 67 ff.
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dass die spiter im definitiven Rechtsschutz erfolgreiche Partei allenfalls
Unterhaltszahlungen zuriickfordern und/oder Schadenersatz wegen anderen
Anordnungen verlangen konnte. M.E. ist es sinnvoll mit dem Absehen von
der Riickwirkung den Grund fiir solche wenig fruchtbaren Rechtsstreite
schon gar nicht zu schaffen.

5. Besitzesschutz

Der Besitzesschutz gemiss Art. 927f.ZGB ist m.E. nichts anderes als
eine besondere Form des einstweiligen Rechtsschutzes®'. Der
Besitzessschutz erfolgt stets unter dem Vorbehalt eines anderslautenden
definitiven Entscheides iiber das bessere Recht. Ergibt es sich, dass der
Storer ein besseres Recht hat, wird der zu Unrecht geschiitzte Besitzer
schadenersatzpflichtig, d.h. die Besitzesschutzanordnungwird mit Wirkung
ex tunc seit ihrer Anordnung aufgehoben™.

Der Besitzessschutz ist dabei eine stark standardisierte und vereinfachte
Form des einstweiligen Rechtsschutzes. Auf eine Gefahrdungsprognose wird
ginzlich verzichtet”. Die Hauptsacheprognose ist auf den Nachweis
reduziert, dass der Gesuchsteller Besitzer der fraglichen Sache ist. Immerhin
gestattet Art. 927 Abs. 2 ZGB dem Gesuchsgegner sofort den Nachweis des
besseren Rechts zu erbringen und damit die Besitzesvermutung zu
entkréften.

Anders als im allgemeinen einstweiligen Rechtsschutz ist der
einstweilig geschiitzte Besitzer nicht gezwungen innert Frist, den definitiven
Rechtsschutz betreffend das Recht einzuleiten.

> BGE 94 1I 348 (353); BGE 78 II 87 (88); MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S.
115 ff.; SCHOBI, Der Besitzesschutz (Art. 926-929 ZGB), Diss. Bern 1987, S. 104. Fiir
den Nachweis, dass sich an der diesbiiglichen Auffasung des Bundesgerichts auch mit
dem Inkrafttreten der eidgendssischen ZPO nichts geédndert hat, vgl. BSK ZGB 1II (Fn
34), ERNST, Art. 926-929 ZGB N 56 sowie KuKo ZGB-DOMEJ Art. 926 N 16, beide mit
Hinweis auf Urteil BGer vom 28.2.2011, SA_828/2010. Zum Teil wird darin aber auch
ein ganz gewohnlicher materieller Anspruch gesehen. So insb. KUMMER, Kritik zu BGE
94 11 348, ZBJV 106 (1970), S. 106 f., sowie ZOBL, Zum Verhiltnis Besitzesschutz und
Rechtsschutz, in: LIEBER/REHBERG/WALDER/WEGMANN (Hrsg.), Rechtsschutz,
Festschrift fiir Guido von Castelberg zum 70. Geburtstag, Ziirich 2007, S. 319.

32 MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz (Fn 3), S. 77.

33 Vgl. BSK ZGB II-ERNST, Vor Art. 926-929, N 44.
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6. Ergebnisse

1)

2)

3)

Die neue schweizerische Zivilprozessordnung stellt fiir
Realanspriiche, d.h. Anspriiche, welche nicht auf Geld lauten, mit
den vorsorglichen Massnahmen nach Art. 261 ff. ZPO einen
nahezu perfekten einstweiligen Rechtsschutz zur Verfiigung,
welcher die vom Verfasser entwickelten Postulate eines optimalen
einstweiligen Rechtsschutzes weitgehend erfiillt. Die Massnahmen
ergehen nach einer auf den Einzelfall bezogenen Abwigung der
Resultate der Hauptsache- und Nachteilsprognose. Grundsitzlich
kann jede Anordnung, insbesondere auch die vorldufige
Vollstreckung des Anspruchs angeordnet werden. Die
Anordnungen konnen flexibel an verdnderte Umstinde angepasst
werden; schliesslich fallen sie mit dem definitiven Rechtsschutz
oder schon frither bei deren Abdnderung oder Aufhebung
rickwirkend dahin. Kritik bedarf lediglich die (milde)
Kausalhaftung, welche lediglich die zu Unrecht geschiitzte
gesuchstellende Partei, nicht jedoch die Gegenpartei trifft, falls die
Massnahme zu Unrecht nicht erlassen wird.

Der einstweilige Rechtsschutz fiir Geldforderungen, welche noch
nicht gerichtlich beurteilt worden sind, weist demgegeniiber
erhebliche Defizite auf. Der Arrest als Hauptinstrument kann
lediglich angeordnet werden, wenn einer der wenigen in Art. 271
Abs. 1 Ziff. 1 - 4 aufgezédhlten Arrestgriinde gegeben ist. Dies
fiihrt dazu, dass Forderungen gegeniiber Personen mit Wohnsitz in
der Schweiz wihrend der Dauer des erstinstanzlichen
Hauptsacheverfahrenspraktisch nicht gesichert werden konnen.

Statt einem allgemeinen auf den Einzelfall anpassbaren
einstweiligen Rechtsschutz, wie er in den Art. 261 ff. ZPO fir
Realanspriiche verwirklicht ist, kann der
Gesetzgeberstandardisierte und vereinfachte Formen vorsehen. So
kann er etwa statt der Abwigung der Gefdhrdungslage der
Parteien im Einzelfall konkrete Vorgaben formulieren oder auf die
Gefahrdungs- und/oder Hauptsacheprognose génzlich verzichten.
Moglich ist etwa auch, den einstweiligen Rechtsschutz bei
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4.)

5)

6.)

Vorliegen des definitiven Rechtsschutzes oder schon frither
beigednderten Umstdnden nicht riickwirkend, sondern lediglich
mit Wirkung fiir die Zukunft aufzuheben.

Sehr zu begriissen sind gesetzliche oder auch richterrechtlich
geschopfte Regeln, wie die Abwigung der Interessen der Parteien
bei der Hauptsache - und Nachteilsprognose vorzunehmen sind.
Ein Beispiel dafiir enthédlt Art. 266 ZPO betreffend die
vorsorglichen Massnahmen gegen Massenmedien. Solche Regeln
helfen die oft extrem schwierigen Interessenabwigungen
vorzunehmen und machen den Erlass einer Massnahme des
einstweiligen Rechtsschutzes vorhersehbarer.

Sinnvoll ist m.E. auch die Regelung, welche im
Ehescheidungsprozesslediglich eine Aufhebung des einstweiligen
Rechtsschutzes, falls er sich spéter als ungerechtfertigt erweist, mit
Wirkung fiir die Zukunft vorsieht. Damit werden unfruchtbare
Streitigkeiten iiber Riickforderung von Leistungen und
Schadenersatz infolge ungerechtfertigten einstweiligen
Rechtsschutzes vermieden.

Problematisch ist ein stark standardisierter einstweiliger
Rechtsschutz, wenn daneben kein effektiver allgemeiner
Rechtsschutz zur Verfiigung steht. Dies zeigt der Arrest nach
schweizerischem  Rechtdeutlich. Die eng  formulierten
Arrestgriinde nach Art. 271 Abs. 1 Ziff. 1-4 SchKG wiéren kein
Problem, wenn zusitzlich ein allgemeiner Verfiigungsgrund der
Forderungsgefihrdung vorhanden wire. Der Besitzessschutz nach
Art. 927f. ZGB steht zwar als Anordnung des einstweiligen
Rechtsschutzes fiir Rechte am Eigentum ebenfalls nur in
bestimmten Féllen, ndmlich wenn der Gesuchsteller Besitz an der
fraglichen Sache hat, zur Verfligung. Dies stort jedoch nicht, da
daneben der allgemeine einstweilige Rechtsschutz fiir
Realleistungen nach Art. 261 ff. ZPO zur Verfiigung steht.



