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Neue prozessrechtliche
Rechtsprechung des
Bundesgerichts 2021

Peter Burckhardt, Louis Burrus, Stefan Leimgruber, Clara Poglia

Dieser Newsletter blickt auf vier ausgewahlte Entscheide des vergangenen Jahres zurlick, in denen sich das Bundesgericht mit den
Auswirkungen des Brexit auf die Anwendbarkeit des Lugano Ubereinkommens, den Wirkungen des Riickzugs einer negativen Fest-
stellungsklage, dem Rechtsmittelweg in der Strafrechtshilfe und dem Schutz des Anwaltsgeheimnisses im Strafverfahren befasst hat.


https://www.swlegal.ch/en/lawyers/lawyer-detail/peter-burckhardt/
https://www.swlegal.ch/en/lawyers/lawyer-detail/louis-burrus/
https://www.swlegal.ch/en/lawyers/lawyer-detail/stefan-leimgruber/
https://www.swlegal.ch/en/lawyers/lawyer-detail/clara-poglia/
https://www.swlegal.ch/en/expertise/pasector-detail/dispute-resolution/

02/2022 Dispute Resolution

1 Prazisierung zur Anwendbarkeit
des Lugano Ubereinkommens
nach dem Brexit

11 BGer 5A_697/2020 vom 22. Marz 2021

(BGE 147 111 491)

Nachdem vier Glaubigerinnen im Oktober 2019 in London ein
Urteil in Héhe von GBP 8'000'000 erwirkt hatten, verlangten

sie gestiitzt darauf die Arrestlegung auf in der Schweiz belege-
ne Vermdgenswerte. Dabei beantragten sie die vorfrageweise
Anerkennung und Vollstreckung des Urteils in der Schweiz. Der
Arrest wurde im Dezember 2019 bewilligt. Die dagegen erho-
bene Einsprache der Schuldnerin wurde im April 2020 abgewie-
sen, was vom Kantonsgericht des Kantons Waadt im Juli 2020
und vom Bundesgericht im Marz 2021 bestatigt wurde.

Das Bundesgericht priifte im Lichte des Brexit die An-
wendbarkeit des Lugano Ubereinkommens (LugU) auf den
Streitfall. Es erinnerte vorab daran, dass das Vereinigte Konig-
reich bis zum Ende der Ubergangsphase am 31. Dezem-
ber 2020 als Mitglied des LugU galt.

Auf die Vollstreckung
von UK-Zivilurteilen
aus der Zeit bis
31. Dezember 2020 ist
bisweilen noch das
LugU anwendbar.

Das Bundesgericht stellte sodann fest, dass die An-
erkennung und Vollstreckung eines vor dem 1. Januar 2021
ergangenen englischen Urteils zu Recht gestiitzt auf das
LugU erfolgt sei. Ebenso habe seine eigene Priifung nach
dem LugU zu erfolgen, wenngleich die Ubergangsphase in-
zwischen bereits abgelaufen sei. Es entspreche der Ansicht
mehrerer Autoren und des Bundesamtes fur Justiz, dass sich
die Anerkennung und Volistreckung von Entscheiden,
die wahrend der Anwendbarkeit des LugU ergangen
sind, grundsitzlich weiterhin nach dem LugU richten. Im
vorliegenden Fall war der englische Entscheid vor dem Brexit
ergangen, wahrend auch das kantonale Verfahren und der
Eingang der Beschwerde beim Bundesgericht noch in die
Ubergangsphase fielen.

Dariiber hinaus hielt das Bundesgericht fest, dass ein Ent-
scheid iliber die Vollstreckbarkeit eines arrestbegriindenden
"Lugano"-Urteils, der in einem separaten Beschluss oder direkt
in der Arrestanordnung getroffen wird, nur auf dem Beschwer-
de- und nicht auf dem Einspracheweg angefochten werden
koénne. Das Bundesgericht liess dabei die Frage offen, ob die
Anerkennung mit separatem Rechtsbegehren explizit beantragt
werden muss oder von Amtes wegen durch das Gericht erfolgt.

1.2 Bemerkungen

Die bundesgerichtlichen Erwagungen im besprochenen Urteil
tragen zur Klarung des zeitlichen Anwendungsbereiches des
LugU vor dem Hintergrund des Brexit bei. Grundsatzlich diirf-
ten diese Erkenntnisse in Bezug auf das Vereinigte Konigreich
auf alle vor dem 31. Dezember 2020 ergangenen Urteile
Anwendung finden. Es ist jedoch anzumerken, dass das Bun-
desgericht die Anwendbarkeit des LugU vorliegend nicht allei-
ne auf das Erlassdatum stlitzte und sich damit einen gewissen
Spielraum bewahrte. So bleibt offen, ob eine Anerkennung in
gewissen Fallen doch liber das Bundesgesetz liber das inter-
nationale Privatrecht (IPRG) zu erfolgen hat.

2 Wirkung des Rickzugs einer
negativen Feststellungsklage

21 BGer5A_383/2020 vom 22. Oktober 2021

(zur Publikation vorgesehen)

Das Bundesgericht befasste sich mit der Frage, ob der Riickzug
einer negativen Feststellungsklage als definitiver Rechtsoff-
nungstitel im Sinne von Art. 80 SchKG angerufen werden kann.
Ausgangspunkt des Entscheids waren zwei Klagen einer (angeb-
lichen) Schuldnerin, mit denen diese das Handelsgericht St. Gal-
len um Feststellung des Nichtbestehens zweier Forderungen
ersuchte. Nach Vereinigung der beiden Klagen und einem Antrag
der Gegenpartei auf Leistung einer Parteikostensicherheit zog
die Schuldnerin die beiden Klagen zuriick.

In der Folge beantragte die Glaubigerin beim Bezirksgericht
Lenzburg die Beseitigung des Rechtsvorschlags sowie defini-
tive Rechtsoffnung in den von ihr bereits frilher angehobenen
Betreibungen. Dabei berief sie sich auf den durch die Schuldnerin
im urspriinglichen Verfahren erklarten Riickzug der negativen
Feststellungsklagen als definitiven Rechtsoffnungstitel.

Zur Frage, ob der von der Schuldnerin erklarte Riickzug
der negativen Feststellungsklage fiir die dort streitgegen-
standliche Forderung einen definitiven Rechtséffnungstitel
geschaffen hatte, hielt das Bundesgericht zunachst fest, dass
Feststellungsurteile keinen Leistungsbefehl enthielten und
deshalb auch nicht vollstreckbar seien. Folglich stellten sie
grundsatzlich auch keine definitiven Rechtséffnungstitel dar.

Fiir das abweisende Aberkennungsurteil, d.h. eine
Sonderform des negativen Feststellungsurteils, 1asst die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung (BGE 134 Ill 656) allerdings
eine Ausnahme zu, was gemass verschiedenen Lehrmeinun-
gen auch fiir die Abweisung einer allgemeinen negativen Fest-
stellungsklage (gemass Art. 88 ZPO) gelten soll.

Gemass Bundesgericht ist die vollstreckungsrechtliche
Aufweichung der scharfen Trennung zwischen Feststellungs-
und Leistungsurteilen vor dem Hintergrund ergangen, dass
das Gericht bei einer Abweisung der Aberkennungsklage die
Streitsache inhaltlich tatsachlich gepriift hat. Vorausgegangen
sei in solchen Fallen zumindest eine Klageantwort und damit
eine Stellungnahme des Glaubigers zur Sache. Diese Privile-
gierung des Glaubigers auch dann zu gewdhren, wenn es - wie
hier - sowohl an einem gerichtlichen Leistungsbegehren
als auch an einer gerichtlichen Beurteilung fehle, sei nicht
gerechtfertigt. Der Riickzug einer negativen Feststellungsklage
stelle deshalb keinen definitiven Rechtséffnungstitel dar.
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2.2 Bemerkungen

Die Rechtskraftwirkungen eines Klageriickzugs reichen gemass
Bundesgericht somit allenfalls weniger weit als diejenigen eines
abweisenden Urteils. Will der Glaubiger einen Rechtséffnungs-
titel erlangen, tut er deshalb gut daran, widerklageweise die
Verurteilung des Schuldners zur Zahlung zu verlangen, wenn ihn
dieser mit einer negativen Feststellungsklage lberzieht.

Der Riickzug einer
negativen Feststellungsklage
stellt keinen definitiven
Rechtsoffnungstitel dar.

3 Anrufung des Ordre Public
in der Strafrechtshilfe

31 BGer1C_245/2020 vom 19. Juni 2020

Im Jahr 2018 ging bei den Schweizer Justizbehdrden ein
Rechtshilfeersuchen in Strafsachen der brasilianischen
Bundesanwaltschaft ein. Die Schweizer Bundesanwaltschaft
ordnete die Ubermittlung der anbegehrten Bankunterlagen an.
Die Kontoinhaberin, A. Inc., legte bei der Beschwerdekammer
des Bundesstrafgerichts und anschlieBend beim Bundesge-
richt Beschwerde ein.

Im Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht machte A. Inc.
unter anderem geltend, dass die Vorinstanz die Riige der Ver-
letzung von Art. 1a IRSG zu Unrecht nicht gepriift habe. Gemass
dieser Bestimmung kann die Rechtshilfe verweigert werden,
wenn sie die Souveranitat, die Sicherheit, die 6ffentliche Ordnung
oder andere wesentliche Interessen der Schweiz beeintrachtigt.

Das Bundesgericht rief hierzu in Erinnerung, dass die
Anwendung dieser Bestimmung dem Eidg. Justiz- und
Polizeidepartement (Departement) vorbehalten ist und der
Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts die Zustandig-
keit fehlt. Ein Entscheid des Departements kann seinerseits mit
Verwaltungsbeschwerde beim Bundesrat angefochten werden.

3.2 Bemerkungen
Art. 1a IRSG soll es den Schweizer Behdrden ermdglichen,
die Rechtshilfe aus Griinden der politischen Opportunitat
zu verweigern. Rechtshilfe, die wesentlichen Interessen der
Schweiz zuwiderlauft, konnen das Departement und der Bundes-
rat - sogar von Amts wegen - einschranken. Die Frage, ob die
Souveranitat, die Sicherheit, die 6ffentliche Ordnung oder andere
wesentliche Interessen der Schweiz gemass Art. 1a IRSG verletzt
werden, ist rein politischer Natur und muss unabhéngig von
rechtlichen Aspekten der Rechtshilfe beantwortet werden.

Als Beispiel eines wesentlichen Interesses der Schweiz
kann der Schutz der Schweizer Wirtschaft genannt werden. Eine
Rechtshilfeleistung lasst sich mit Riicksicht darauf jedoch nur

dann einschréanken, wenn der beflirchtete Nachteil die Schwei-
zer Wirtschaft insgesamt trifft (z. B. ein globales Embargo fiir
Schweizer Produkte). Zu den wesentlichen nationalen Interessen
zahlt unter gewissen Bedingungen auch das Bankgeheimnis, das
eine Einschrankung der Rechtshilfe jedoch ebenfalls nur dann zu
rechtfertigen vermag, wenn der Bankgeheimnisschutz andernfalls
seiner Substanz beraubt wiirde, was in der Regel nicht der Fall ist.
Entsprechend gibt es je nach der Natur des Riigegrun-
des bei der Anfechtung einer Schlussverfligung zwei paral-
lele Rechtmittelwege: Einen Weg liber das Departement mit
Weiterzugsmaglichkeit an den Bundesrat fir politische Einwande
und einen ordentlichen Weg liber Bundesstrafgericht und da-
nach Bundesgericht fiir Riigen rechtlicher Natur. Werden beide
Wege parallel beschritten, geniessen die rechtlichen Fragen
Vorrang. Eine Rechtshilfeleistung, die von den gerichtlichen
Instanzen abgelehnt wurde, Iasst sich mit dem Argument, sie
liege im nationalen Interesse, also nicht doch noch bewilligen.
Der umgekehrte Fall ist jedoch mdglich.

Ob cine Rechtshilfeleistung
wesentlich nationale
Interessen tangiert, ist
von den politischen
Behorden zu priifen.

4 Beschlagnahmeschutz fur
Korrespondenz mit auslandischen
Rechtsanwalten

41 BGer1B_333/2020 vom 22, Juni 2021

(BGE 147 1V 385)

Die Bundesanwaltschaft hatte im Rahmen einer Strafuntersu-
chung bei einem Unternehmen in der Schweiz umfangreiche
Daten sichergestellt, darunter Anwaltskorrespondenz. Das
Unternehmen wehrte sich dagegen und liess die Unterlagen
versiegeln. Im Rahmen des Entsiegelungsverfahrens wurde
anschliessend darliber gestritten, inwiefern die Korrespon-
denz mit auslandischen Rechtsanwalten Beschlagnahme-
schutz geniesst.

Das Bundesgericht hielt nach eingehender Priifung der
Rechtslage dafiir, dass Korrespondenz des betroffenen (nicht
beschuldigten) Unternehmens mit einem seiner Anwalte nur
dann vor Beschlagnahme geschiitzt ist, wenn der betreffende
Anwalt nach dem Anwaltsgesetz (BGFA) zur Vertretung vor
schweizerischen Gerichten berechtigt ist. Die Korrespondenz
des Unternehmens mit anderen Anwalten wurde daher entsiegelt
und fiir die Zwecke der Strafuntersuchung zuganglich gemacht.

Als BGFA-Anwilte in diesem Sinn qualifizieren einerseits
die in den kantonalen Registern eingetragenen Schweizer Anwal-



02/2022 Dispute Resolution

te. Andererseits sind unter zwei Bedingungen auch auslandische
Anwalte vertretungsbefugt: Sie miissen dafiir (a) einem EU- bzw.
EFTA-Staat oder dem Vereinigten Kénigreich angehdren

und (b) dort zur Berufsausiibung zugelassen sein. Andere
auslandischen Anwalte gehdren nicht dazu, weshalb der Korre-
spondenz mit ihnen grundséatzlich kein Beschlagnahmeschutz
gewahrt werden kann. Eine Ausnahme gilt nur, aber immerhin fiir
die Anwalte des Beschuldigten (Art. 264 Abs. 1 lit. ¢ StPO).

4.2 Bemerkungen

Der Entscheid flihrt zu problematischen, bisweilen gar
absurden Resultaten. Die geforderte Unterscheidung nach
Nationalitat und Ort der Berufsausiibung des auslandischen
Anwaltes ist sachfremd und verkennt liberdies die Sachzwange
einer globalisierten Wirtschaft. Ebenso wenig liberzeugt, dass
dem auslandischen Anwalt unter der StPO zwar ein Zeugnis-
verweigerungsrecht zusteht, seiner schriftlichen Ausserung
dagegen der Schutz verweigert werden kann. Schliesslich
fihrt die neue Rechtsprechung zu betrachtlicher Rechtsunsi-
cherheit, weil die Tragweite des Beschlagnahmeschutzes von
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Umstéanden (Stellung im Verfahren) abhangig gemacht wird, die
nicht vorhersehbar sind.

Der Entscheid schliesst nahtlos an andere bundesgericht-
liche Entscheide der letzten Jahre an, die den Schutzbereich des
Anwaltsgeheimnisses allesamt einschrankten. Diese Entwick-
lung ist beunruhigend, zumal es sich beim Anwaltsgeheimnis
um einen rechtsstaatlichen Grundpfeiler handelt. In Zukunft wird
der Beizug auslandischer Anwalte fiir sensitive Mandate beson-
ders sorgfaltig lUberlegt und strukturiert werden missen.

Korrespondenz mit
ausliandischen Anwilten
bleibt im Strafverfahren

oft ungeschiitzt.
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Der Inhalt dieses Newsletters stellt keine Rechts- oder Steuerauskunft dar und darf nicht als solche verwendet werden. Sollten Sie eine auf lhre personlichen
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