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nis als fristauslosendes Moment muss dabei
eine sichere und umfassende sein, weil der
Schuldner andernfalls das Ausmass seiner
Betroffenheit durch den Arrestbeschlag und
die Aussichten einer allfdlligen Einsprache
nicht verniinftig beurteilen kann. Diesem Kri-
terium wird einzig das Abstellen auf die offi-
zielle Zustellung der Arresturkunde gerecht,
wohingegen eine pauschale oder nur bruch-
stiickhafte Orientierung des Schuldners seitens
des Gliubigers oder des Drittschuldners regel-
mdssig nicht zu geniigen vermag> (Artho von
Gunten, 47, Hervorhebung vom Verfasser ein-
gefiigt). Dieser Auffassung kann, wie bereits
dargelegt, ohne weiteres zugestimmt werden.
Dass bloss pauschale und bruchstiickhafte In-
formationen fiir die Fristauslosung nicht aus-
reichend sein konnen und diesfalls auf die
Zustellung der Arresturkunde abzustellen ist,
ist nicht zu bezweifeln. Indessen ist aber zu
betonen, dass sich das Audienzrichteramt in
diesen Entscheiden nicht mit der Frage aus-
einandergesetzt hat, wie vorzugehen wire,
wenn der Arrestschuldner — wie vorliegend
(siehe nachstehend Erw. 3.4) — iiber sichere
und vollumfingliche Kenntnis der Arrest-
voraussetzungen verfiigt. Die zitierten Ent-
scheide sind jedenfalls nicht geeignet, um eine
Praxis fiir die sich hier stellende Frage zu be-
griinden, weshalb der Beklagte aus dem Ver-
trauensschutzprinzip nichts fiir sich ableiten
kann. Dass der Arrestschuldner iiber sichere
und vollumfingliche Kenntnis der Arrest-
voraussetzungen verfiigt, kann insbesondere
dann der Fall sein, wenn der Arrestschuldner
auf anderem Weg als durch die offizielle Zu-
stellung der Arresturkunde durch das zustin-
dige Betreibungsamt vom Arrestvollzug in
allen Details erfahren hat. In einem solchen
Fall ist der erwdhnten Rechtsprechung des
Genfer Cour de Justice zuzustimmen. Mit die-
sem ist aber zu fordern, dass der Arrestschuld-
ner liber vergleichbare Informationen verfiigt,
wie sie im Arrestbefehl geméss Art. 274 Abs. 2
SchKG enthalten sind, mithin die Person des
Glaubigers (Ziff. 1), die Forderung (Ziff. 2),
der Arrestgrund (Ziff. 3) sowie die verar-
restierten Vermogenswerte (Ziff. 4). Zudem
muss der Arrestschuldner Kenntnis von der
Einsprachemdoglichkeit geméss Art. 278 Abs. 1

SchKG haben und davon, dass tiberhaupt et-
was verarrestiert werden konnte. Verfiigt der
Arrestschuldner aber iiber diese Informatio-
nen, entfillt sein Schutzbediirfnis. Ein allf#lli-
ges Beharren auf die formelle Zustellung der
Arresturkunde erschiene dann als rechtsmiss-
brauchlich im Sinne von Art. 2 Abs.2 ZGB. »

Obergericht, I1. Zivilkammer,

Beschluss vom 29. Juli 2008

Einzelrichter im summarischen Verfahren am
Bezirksgericht Ziirich, Verfiigung vom

29. Februar 2008

(Mitgeteilt von lic. iur. Thomas Fleischer und
von lic. iur. Simon Kohler)

(Vgl. auch Bundesgerichtsurteil vom 9. Januar
2009, 5A_545/2007)

8.
§ 104a Abs. 1 GVG; Art. 288 SchKG. Bin-
dung der riickweisenden Instanz an die
Rechtsauffassung, welche dem Riickwei-
sungsentscheid zu Grunde liegt. Schiidi-
gungsabsicht in Art. 288 SchKG als tat-
sichlicher Begriff.

Bei Riickweisungen an die untere Instanz
ist die riickweisende Instanz bei erneuter
Befassung mit dem Fall grundsdtzlich auch
dann an die Rechtsauffassung gebunden,
welche dem Riickweisungsentscheid zu
Grunde liegt, wenn entgegenstehende vorin-
stanzliche Erwigungen sie iiberzeugten
(Erw. I1.1.c). Die «Schidigungsabsicht» in
Art. 288 SchKG ist nicht (bloss) ein norma-
tiver Begriff. Die Frage, was fiir eine Absicht
der Schuldner bei Zahlungen im Sinne von
Art. 288 SchkG hatte, bzw. die Frage, ob der
Schuldner die Absicht hatte, andere Gliubi-
ger zu benachteiligen, ist eine tatsichliche,
einem Beweisverfahren zugingliche Frage
(Erw. Il.1.e).

Zum Sachverhalt:

Das Handelsgericht hiess eine Klage einer
in Konkurs gefallenen Schuldnerin auf Riick-
erstattung von Zahlungen, welche sie der
Glédubigerin geleistet hatte, gestiitzt auf Art.
288 SchKG ohne Durchfiihrung eines Be-
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weisverfahrens gut. Das Kassationsgericht
hiess eine von der Gldubigerin erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde mit Beschluss vom
13. Juli 2006 gut und wies die Sache zur Neu-
beurteilung an das Handelsgericht zuriick
(Kass.-Nr. AA050126). Das Kassationsgericht
erwog, das Handelsgericht habe angenom-
men, die Beschwerdegegnerin habe die inkri-
minierten Zahlungen mit Schiadigungsabsicht
im Sinne von Art. 288 SchKG geleistet, dafiir
zwar Indizien angefiihrt, aber der Beschwer-
defiihrerin nicht mittels eines Beweisauflage-
beschlusses Gelegenheit geboten, fiir ihre
Bestreitung der Schidigungsabsicht ab-
schliessend Beweise zu nennen. Damit habe
es den Gehorsanspruch der Beschwerde-
fiihrerin verletzt. Es werde den Parteien nach
Riickweisung der Sache Gelegenheit zur ab-
schliessenden Nennung ihrer Beweismittel zu
den umstrittenen tatsdchlichen Grundlagen
des Falles gewdhren miissen. Das Handels-
gericht hiess die Klage wiederum ohne Erlass
eines Beweisauflagebeschlusses und ohne
Durchfithrung eines Beweisverfahrens u.a.
mit der Erwédgung gut, der Begriff der Schédi-
gungsabsicht sei ein normativer Begriff und
konne deshalb gar nicht zum Beweis verstellt
werden. Das Kassationsgericht hiess die da-
gegen eingereichte Nichtigkeitsbeschwerde
wiederum gut.

Aus den Erwédgungen:

«IL.1. Die Beschwerdefiihrerin macht u.a.
(wiederum) geltend, dass die Vorinstanz ihr
die Moglichkeit verwehrt habe, ihre Beweis-
mittel dafiir, dass die angefochtenen Rechts-
handlungen nicht in einer Schadigungsabsicht
erfolgt seien, abschliessend zu nennen. Damit
habe die Vorinstanz einen wesentlichen Ver-
fahrensgrundsatz verletzt und sei die Sache
zur Durchfiithrung eines Beweisverfahrens an
die Vorinstanz zuriickzuweisen. Das habe das
Kassationsgericht bereits mit Beschluss vom
13. Juli 2006 befunden. Die untere Instanz sei
gemiss § 104a Abs. 1 GVG bei Riickweisun-
gen an die Rechtsauffassung gebunden, wel-
che dem Riickweisungsentscheid zugrunde
liege. Die Vorinstanz sei der Anordnung des
Kassationsgerichts zu Unrecht nicht nach-
gekommen.

a) Bei Riickweisungen ist die untere
Instanz an die Rechtsauffassung gebunden,
welche dem Riickweisungsentscheid zu-
grunde liegt. Nicht nur das: Bei erneuter Be-
fassung mit dem Fall ist auch die riickwei-
sende Instanz daran gebunden (§ 104a Abs. 1
GVG).

b) Der Riickweisungsbeschluss des Kassa-
tionsgerichts vom 13. Juli 2006 beruht auf der
Rechtsauffassung, dass das Handelsgericht
mittels eines Beweisauflagebeschlusses der
Beschwerdefiihrerin Gelegenheit bieten muss,
fiir ihre Bestreitung der Schéddigungsabsicht
abschliessend Beweise zu nennen. Das Han-
delsgericht tat das wiederum nicht (...). Die
Beschwerdefithrerin beanstandet das zu
Recht als Verletzung von § 104a Abs. 1 GVG
und damit als Verletzung eines wesentlichen
Verfahrensgrundsatzes. Das darauf beru-
hende angefochtene Urteil ist schon aus die-
sem Grund aufzuheben.

c) Das Handelsgericht ist anderer Auffas-
sung. Das Handelsgericht ist der Auffassung,
der Begriff der Schéddigungsabsicht sei ein
normativer Begriff und konne deshalb gar
nicht zum Beweis verstellt werden. Wohl
konnten rechtserhebliche streitige Tatsachen,
welche einen Riickschluss auf das Vorliegen
einer Schidigungsabsicht zuliessen, zum Be-
weis verstellt werden. Das blosse Bestreiten
eines Rechtsbegriffs (<Schadigungsabsicht>)
ohne zugehorige rechtsgeniigende Tatsachen-
bestreitungen konne nicht zu einem Beweis-
verfahren fiihren. <An rechtsgeniigenden Be-
hauptungen zur konkreten Motivation der fiir
die Kldgerin handelnden Personen> fehle es
in den Rechtsschriften der Beschwerdegegne-
rin. Dementsprechend konnten sie auch nicht
zum Beweis verstellt werden.

Selbst wenn diese Auffassung zutrife, und
selbst wenn sie nunmehr auch das Kassations-
gericht iiberzeugte — was nicht der Fall ist —,
anderte dies nichts an der vorstehend in lit. b
dargelegten Konsequenz. Denn sowohl das
Handelsgericht als auch das Kassationsgericht
selber sind an die Rechtsauffassung gebun-
den, welche dem Riickweisungsbeschluss vom
13. Juli 2006 zugrunde lag, ndmlich dass der
Beschwerdefiihrerin mittels eines Beweisauf-
lagebeschlusses Gelegenheit zu geben ist,
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zur Frage der (fehlenden) Schiadigungsabsicht
abschliessend Beweismittel zu nennen.

d) Zwar ist in gewissen Konstellationen ein
Konflikt zwischen der Norm von § 104a Abs. 1
GVG und anderen prozessualen Normen
denkbar und kann unter bestimmten Voraus-
setzungen die Pflicht einer strikten Befolgung
von § 104a Abs. 1 GVG fraglich sein, weil sie
mit anderen Vorschriften kollidieren konnte.
So wire wohl die untere Instanz bei Riick-
weisungen nicht verpflichtet, prozessual un-
mogliche oder unzulédssige Anordnungen der
riickweisenden Instanz auszufiihren. Fehlt
es auch nach Ausiibung der richterlichen
Fragepflicht schlichtweg an tatsdchlichen
Vorbringen, kann auch bei entsprechender
Anordnung der riickweisenden Instanz kein
Beweisauflagebeschluss erlassen  werden.
Denn dieser hat die genaue Bezeichnung der
einzelnen zu beweisenden Tatsachen zu ent-
halten. Sind keine solchen Tatsachen vorhan-
den, kann kein Beweisauflagebeschluss for-
muliert werden. Konnte ein solcher nur unter
Beriicksichtigung verspétet behaupteter Tat-
sachen erlassen werden, konnte die nach
§ 104a Abs. 1 GVG zu befolgende Anordnung
mit dem Novenverbot nach § 115 ZPO kolli-
dieren und allenfalls der anderen Partei An-
lass zu einer diesbeziiglichen Nichtigkeitsbe-
schwerde geben, deren Gutheissung zu einer
unlosbaren Situation fithren konnte (indem
nach § 104a Abs. 1 GVG [gemdiss einer ersten
Riickweisung] etwas zu tun wire, was nach
§ 104a Abs. 1 GVG [gemiss einer zweiten
Riickweisung] nicht getan werden diirfte).

e) Vorliegend kann aber offen gelassen
werden, wie ein solcher Konflikt zu 18sen
wire. Denn vorliegend liegt kein solcher Kon-
flikt vor. Einerseits ist im Gegensatz zur Auf-
fassung der Vorinstanz die <Schédigungsab-
sicht> nicht (bloss) ein normativer Begriff, der
als Rechtsnorm nicht zum Beweis verstellt
werden konnte. Vielmehr ist die Frage, was
fiir eine Absicht die Beschwerdegegnerin bzw.
ihre Organe bei den strittigen Zahlungen
hatte bzw. ob sie die Absicht hatte, andere
Gldubiger zu benachteiligen, durchaus eine
tatsichliche, einem Beweisverfahren zugéing-
liche Frage (vgl. etwa auch Stachelin/Bauer/
Staehelin, Kommentar zum SchKG, SchKG

111, Basel/Genf/Miinchen 1998, N. 16, 20) und
23 zu Art. 288; sinngemass auch in BGE 120 IT
259, 265 Erw. 2.c, BGE 98 1I 231, 247 Erw. 9,
BGE 80 IV 109, 112; Urteile des Bundesge-
richts vom 19. Mai 2004 4C.262/2002 Erw. 5.1
und vom 3. Februar 2004 6S.507/2002 Erw.
5.2.1. Gemiss dem Urteil des Bundesgerichts
vom 19. September 2000 5P.35/2000 Erw. 5.a
sei [im Bereich der subjektiven Voraussetzung
der Schidigungsabsicht] Tatsachenfrage, ob
die verantwortlichen Organe einer Aktienge-
sellschaft die schéddigende Wirkung ihres
Verhaltens tatsdchlich vorausgesehen haben.
Demgegeniiber sei es eine Rechtsfrage, ob die
Organe aufgrund der tatséchlich festgestell-
ten Umsténde die schddigende Wirkung hit-
ten voraussehen konnen und miissen). Ande-
rerseits nahm die Vorinstanz nicht etwa bloss
eine normative Wiirdigung unstreitiger Tatsa-
chen vor. Vielmehr traf sie durchaus tatséchli-
che Feststellungen beziiglich streitiger Tatsa-
chen (und fihrte selbst nach Auffassung der
Beschwerdegegnerin ein Beweisverfahren
durch, allerdings in prozessual unzuldssiger
Weise [...]). So stellte sie fest, dass die Be-
schwerdegegnerin sich exakt im Zeitpunkt
der Zahlungen an die Beschwerdefiihrerin in
argster finanzieller Bedrdngnis befunden
habe und sich dieser Situation auch vollum-
fanglich bewusst gewesen sei. Das stellte
die Vorinstanz explizit <entgegen der beklag-
tischen Ansicht> fest. Die Beschwerdefiihre-
rin hatte diese Tatsachen also bestritten. Dem-
nach konnte und musste ein (mit einem
Beweisauflagebeschluss einzuleitendes) Be-
weisverfahren dariiber durchgefiihrt wer-
den.»

Kassationsgericht, 3. Oktober 2008
(Mitgeteilt von lic. iur. C. Tschurr)

9.
§ 222 Ziff. 2 ZPO; § 226 ZPO. llliquidit:it
des Befehlsbegehrens zufolge fehlender
Vollstreckbarkeit.

Auf ein Befehlsbegehren ist nicht einzutre-
ten, wenn fraglich ist, ob eine Vollstreckung



