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Regeste

Regeste Art. 86 Abs. 2 OG; Erschopfung des kantonal en Instanzenzuges. Tritt eine obere
kantonale Instanz auf ein nach kantonalem Recht nicht zuléssiges Rechtsmittel ein, und
wird das Urteil der unteren kantonalen Instanz auch mit staatsrechtlicher Beschwerde beim
Bundesgericht angefochten, so kommt es fir die Frage, ob in bezug auf dieses Urtell der
kantonale I nstanzenzug gemass Art. 86 Abs. 2 OG ausgeschopft worden sai, nur auf die
grundsétzliche Rechtslage nach den massgebenden kantonalen Bestimmungen an (E. 1).
Art. 81 Abs. 3 SchKG und § 302 der Zircher ZPO; Zulassigkeit eines besonderen
kantonalen Exequaturverfahrens. Art. 81 Abs. 3 SchKG untersagt es den Kantonen nicht,
fur die Vollstreckbarerkl&rung ausl &ndischer auf Geld- oder Sicherheitsleistung gerichteter
Urtelle ausserhal b eines Betreibungsverfahrens ein besonderes Exequaturverfahren zur
Verfligung zu stellen, obwohl ein Staatsvertrag anwendbar ist (E. 2; Prézisierung der
Rechtsprechung).

Regeste Art. 86 al. 2 OJ; épuisement des moyens de droit cantonal. Lorsgu'une juridiction
cantonal e supérieure entre en matiére sur un recours irrecevable selon le droit cantonal et
gue le jugement de |'autorité inférieure est aussi attaqué par un recours de droit public au
Tribunal fédéral, seule est déterminante la situation juridique selon les dispositions
cantonales pour la question de savoir s, en ce qui concerne ce jugement, les moyens de
droit cantonaux ont été épuisés conformément al'art. 86 al. 2 OJ (consid. 1). Art. 81 a. 3LP
et 8§ 302 delaloi de procédure civile zurichoise; admissibilité d'une procédure cantonale
particuliere d'exequatur. L'art 81 al. 3 LP n'interdit pas aux cantons de prévoir une
procédure particuliere d'exequatur, en dehors d'une procédure de poursuite, pour déclarer
exécutables des jugements étrangers ayant pour objet une somme d'argent ou des sliretés a
fournir, méme si une convention internationale est applicable (consid. 2; précision de la
jurisprudence).

Regesto Art. 86 cpv. 2 OG; esaurimento dei rimedi di diritto cantonali. Ove un'istanza
cantonale superiore entri nel merito di un rimedio giuridico inammissibile secondo il diritto
cantonale e la decisione dell'istanza cantonale inferiore siaimpugnata anche dinanzi al
Tribunale federale con ricorso di diritto pubblico, la questione se per quest'ultima decisione
siano stati esauriti i rimedi di diritto cantonali conformemente all'art. 86 cpv. 2 OG va
risolta esclusivamente in base alla situazione giuridica di principio quale risulti alastregua
delle disposizioni cantonali (consid. 1). Art. 81 cpv. 3 LEF e § 302 CPC/ZH; ammissibilita
di una procedura cantonale speciale di exequatur. L'art. 81 cpv. 3 LEF non vietaai cantoni
di prevedere una procedura speciale di exequatur, fuori dell'ambito di una procedura di
esecuzione a sens della LEF, destinata afar dichiarare esecutive sentenze straniere aventi
per oggetto una sommadi denaro o la prestazione di garanzie, e cio anche quando sia
applicabile una convenzione internazionale (consid. 2; precisazione della giurisprudenza).



Erwagungen

E.1l

a) In der Nichtigkeitsbeschwerde an das Kassationsgericht des Kantons Zirich machte der
Beschwerdefiihrer die Verletzung eines wesentlichen Verfahrensgrundsatzes geltend. Diese
erblickte er darin, dass Art. 81 Abs. 3 SchKG ein besonderes kantonales
Exequaturverfahren im Sinne von 8§ 302 Abs. 2 der Zircher ZPO fir im Ausland ergangene
Urteile ausschliesse, sofern ein Staatsvertrag tUber die Vollstreckung gerichtlicher Urteile
bestehe. Die gleiche Riige wird mit der vorliegenden staatsrechtlichen Beschwerde unter
dem Gesichtspunkt der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 2 der
Ubergangsbestimmungen zur Bundesverfassung; UbBest.BV) erhoben. Diese Riige
beurteilt das Bundesgericht frel ( BGE 114 1a 235 ). Kann das Bundesgericht aber frei
prifen, ob der geriigte Mangel vorliegt, so ist nach 8 285 Abs. 1 und 2 der Zircher ZPO die
Nichtigkeitsbeschwerde an das K assationsgericht ausgeschlossen. Diesesist jedoch auf die
vom Beschwerdefihrer eingereichte Nichtigkeitsbeschwerde mit der Begriindung
eingetreten, dass die Berufung an das Bundesgericht nicht offenstehe. Fir die Frage, ob der
kantonale I nstanzenzug gemass Art. 86 Abs. 2 OG ausgeschopft worden sel, kann es nicht
darauf ankommen, ob eine kantonale Instanz auf ein nach kantonalem Recht nicht
zulassiges Rechtsmittel eintritt oder nicht. Vielmehr ist aufgrund der massgebenden
kantonalen Bestimmungen zu prifen, ob ein mit staatsrechtlicher Beschwerde
angefochtener Entscheid grundsétzlich an eine obere kantonale Instanz weiterziehbar ist.
Dasist hier nicht der Fall. Auf die vorliegende Beschwerde ist deshalb ungeachtet davon
einzutreten, dass das K assationsgericht die vom BeschwerdefUhrer eingereichte
Nichtigkeitsbeschwerde an die Hand genommen und materiell beurteilt hat. b) Beim
angefochtenen Rickwei sungsentscheid des Obergerichts handelt es sich um einen
Zwischenentscheid. Dieser Umstand steht dem Eintreten auf die Beschwerde nicht
entgegen. Art. 87 OG findet keine Anwendung, da mit der vorliegenden Beschwerde eine
Verletzung von Art. 2 UbBest.BV geltend gemacht wird.

E.2

DasIPRG behdt in Art. 1 Abs. 2 vélkerrechtliche Vertrége allgemein vor und bestimmt in
Art. 194 ausdricklich, fur die Anerkennung und Vollstreckung ausléndischer
Schiedsspriiche gelte das New Y orker Ubereinkommen vom 10. Juni 1958 (iber die BGE
116 1a394 S. 397 Anerkennung und V ollstreckung auslandischer Schiedsspriiche (SR
0.277.12). Die Voraussetzungen der Vollstreckbarkeit des israelischen Schiedsspruches
beurteilen sich daher unbestrittenermassen nach dem erwahnten New Y orker
Ubereinkommen. Strittig ist hingegen, in welchem Verfahren diese Voraussetzungen
Uberpriuft werden kénnen. In seiner staatsrechtlichen Beschwerde rigt der
Beschwerdefiihrer, das Obergericht habe den Vorrang des Bundesrechts gegentiber dem
kantonalen Recht missachtet, indem esin Anwendung von 8§ 302 Abs. 2 ZPO ein
besonderes Verfahren fur die Frage der Vollstreckbarkeit des auslandischen
Schiedsspruches als zulassig erachtet habe. Nach dieser Bestimmung der Zircher ZPO
werde Uber die Vollstreckbarkeit eines ausléndischen Entscheids auf Begehren einer Parte
im Befehlsverfahren ein besonderer Entscheid getroffen. Wenn ein Staatsvertrag anwendbar
sei, ordne aber Art. 81 Abs. 3 SchKG die Vollstreckbarerklarung des ausléndischen Urteils
abschliessend. Uber diese Frage sei somit ausschliesslich im Rechtsoffnungsverfahren zu
entscheiden. a) In BGE 35 | 463 f. hat das Bundesgericht ausgefihrt, Uber die
Vollstreckbarkeit eines auf Geldleistung lautenden auslandischen Urteils sei ausschliesslich



im Rahmen des Rechtstffnungsverfahrens zu entscheiden, wenn mit dem betreffenden Staat
ein Ubereinkommen Uiber die gegenseitige Vollstreckung gerichtlicher Urteile bestehe. Ein
besonderes Exequaturverfahren sel diesfalls ausgeschl ossen; die Einreden des Schuldners
aus dem Staatsvertrag mussten gemass Art. 81 Abs. 3 SchK G ausschliesslich im Rahmen
des Rechtsoffnungsverfahrens geprift werden. Ein Vollstreckungsverfahren vor einer
anderen Instanz wirde den Rechtsoffnungsrichter entgegen den gesetzlichen Vorschriften
der Moglichkeit berauben, selber Uber die Einreden gegen die Vollstreckbarkeit zu
befinden. An diesen Erwagungen ist insbesondere in BGE 61 | 277 mit ausfuhrlicher
Begriindung festgehalten worden. Das Bundesgericht betonte, dass der Glaubiger, der fur
die urteilsmassig festgestellte Forderung nach der Erhebung des Rechtsvorschlags die
Rechtstffnung verlange, Anspruch darauf habe, dass tiber die Einwendungen aus dem
Staatsvertrag betreffend die Vollstreckbarkeit des Urteils in diesem Verfahren selbst
geurteilt werde; er brauche sich die Verweisung auf ein besonderes durch die kantonale
Prozessgesetzgebung vorgesehenes Exequaturverfahren oder auf den ordentlichen Prozess
nicht gefallen zu lassen (vgl. auch BGE 76 | 127 ). Im Ubrigen hat das Bundesgericht
verschiedentlich BGE 116 1a 394 S. 398 bestétigt, dass auslandische auf Geldzahlung
gerichtete Urteile im Rahmen des Betreibungsverfahrens vollstreckt werden missten, wenn
ein Staatsvertrag anwendbar sei. Im Falle eines Rechtsvorschlages habe sich der
Rechtsoffnungsrichter auch tber die Anerkennung und Vollstreckbarkeit des ausl &ndischen
Urteils bzw. Schiedsspruches auszusprechen; in solchen Féllen gebe es kein besonderes
Exequaturverfahren (BGE 105 1b 43, BGE 102 1a77, 101 1a522f., BGE 98 1a532E. 1,
BGE 931 270E. 23, BGE 871 76 f., BGE 86 | 35f.). Zur Frage, ob der Glaubiger - ohne
bzw. vor Anhebung der Betreibung - in einem kantonal rechtlichen Exequaturverfahren
einen Entscheid tber die Vollstreckbarkeit des auslandischen Urteils erwirken konne, ist in
diesen Entscheiden jedoch nicht ausdriicklich Stellung genommen worden. In einem nicht
in der Amtlichen Sammlung verd&ffentlichten Entscheid vom 8. Juni 1955 hat das
Bundesgericht zu BGE 35 | 463 hingegen einschrénkend ausgefhrt, der Ausschluss eines
besonderen Exequaturverfahrens beziehe sich offenbar nur auf die Vollstreckbarerkl&érung
im Rahmen einer Schuldbetreibung. Es erscheine nicht al's ausgeschlossen, dass die Frage
der Vollstreckbarkeit auch bei Anspriichen auf Geldzahlung oder Sicherheitsleistung
ausserhalb eines Betreibungsverfahrens aufgeworfen und dann im gewdhnlichen
Exeguaturverfahren entschieden werde. Unter Umsténden werde auf Grund eines solchen
Entscheids die Schuldbetreibung tberfliissig. Gegen ein solches Vorgehen wére von
Bundesrechts wegen hdchstens dann etwas einzuwenden, wenn dadurch die Rechte der
Parteien im Betreibungsverfahren beeintrachtigt wirden, insbesondere wenn dem
Rechtstffnungsrichter der Entscheid tiber die Vollstreckbarkeit entzogen wirde (ZR
57/1958, Nr. 149, S. 337). b) In der Lehre sind die Standpunkte kontrovers. Nach
GULDENER geht BGE 35 | 463 insofern zu weit, als darin die Erteilung eines formlichen
Exequatursin einem besonderen Verfahren tberhaupt als unzuldssig betrachtet werde,
wenn die Moglichkeit bestehe, in einer Betreibung Rechtsoffnung zu erwirken (Das
internationale und interkantonal e Zivilprozessrecht der Schweiz, S. 153, Anm. 126). In
neuster Zeit hat insbesondere auch ROBERT HAUSER die Auffassung vertreten, die Art.
38 und 81 Abs. 3 SchKG hétten nur fur die Zwangsvollstreckung selber Geltung. Es bleibe
dem Gléaubiger Uberlassen, ob er eine solche einleiten oder einen besonderen
Exequaturentscheid ausserhalb des Betreibungsverfahrens anstreben wolle. Sei ndmlich
zwischen Glaubiger und Schuldner BGE 116 1a 394 S. 399 nur die Vollstreckbarkeit
streitig, so werde die Durchfiihrung eines Betreibungsverfahrens moglicherweise



Uberflissig (Zur Vollstreckbarerklérung auslandischer Leistungsurteile, in Festschrift fur
Max Keller, Zurich 1989, S. 601). KELLER/SIEHR weisen generell darauf hin, dass
ausserhalb einer Betreibung ein Bedurfnis fir eine allgemein verbindliche Feststellung Uber
die Anerkennung eines auslandischen Entscheids bestehen konne (Allgemeine Lehren des
internationalen Privatrechts, Zurich 1986, S. 626). Gegenteiliger Auffassung sind in neuerer
Zeit hingegen MARCO NIEDERMANN (Die ordre-public-Klauseln, Diss. Zirich 1976, S.
36) sowie TEDDY STOJAN (Die Anerkennung und V ollstreckung ausléndischer
Zivilurteile in Handel ssachen, Diss. Zurich 1986, S. 31, 34, 205f.), diesich fur ihre
ablehnende Haltung auf die mit BGE 35 | 463 f. begriindete Rechtsprechung sowie die
derogatorische Kraft des Bundesrechts berufen. FRITZSCHE/WALDER stiitzen sich
ebenfalls auf die erwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung, die sie dahin verstehen, dass
bei Staatsvertrégen die Einreden des Schuldners nur im Rechtsoffnungsverfahren tberpruift
werden konnten (Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, N. 25 zu 8§
19). STRAULI/MESSMER schliesslich bezeichnen es als zweifel haft, ob es den Kantonen
zur Vollstreckung von Staatsvertrdgen gestattet sei, ein besonderes Exequaturverfahren
wenigstens zur Verfigung zu stellen; die Frage wird aber letztlich offengelassen
(Kommentar zur Zircherischen Zivilprozessordnung, N. 25 zu § 302). ¢) Soweit in der
Lehre die Auffassung vertreten wird, fur ein besonderes kantonal es Exequaturverfahren
bleibe neben dem Rechtsoffnungsverfahren in keinem Fall Raum, stiitzt sie sich in erster
Linie auf die dargelegte bundesgerichtliche Rechtsprechung. Esist indessen nicht zu
Ubersehen, dass in keinem der erwahnten Entscheide des Bundesgerichts die entsprechende
Erwégung entscheiderheblich gewesen ist. In allen Féllen stellte sich némlich nur die Frage,
ob der Glaubiger nach Anhebung des Betreibungsverfahrens auf ein besonderes
Exeguaturverfahren verwiesen werden konne, was durchwegs verneint worden ist. In
diesem Sinne ist an der mit BGE 35 | 463 f. begriindeten Rechtsprechung in jedem Fall
festzuhalten. Da Art. 81 Abs. 3 SchKG die Prifung der Vollstreckbarkeit eines
auslandischen Urteils auf Grund eines Staatsvertrages im Rechtsoffnungsverfahren
ausdrucklich zul&sst, verstiesse es gegen den Sinn dieser Regelung, wenn der betreibende
Glaubiger auf ein vom Rechtsoffnungsverfahren BGE 116 1a 394 S. 400 getrenntes
Exeguaturverfahren vor einer andern kantonalen Instanz verwiesen wirde. Zu weit geht es
aber, den sich auf ein ausléndisches Urteil stiitzenden Glaubiger, der seinen Schuldner in
der Schweiz unter Umsténden noch gar nicht betreiben, sondern einstweilen lediglich einen
Entscheid Uber die Vollstreckbarkeit des Urteils erwirken will, zu zwingen, den
Betreibungsweg zu beschreiten, um im Falle der Erhebung eines Rechtsvorschlags die
Vollstreckbarerklarung im Rechtsoffnungsverfahren zu erlangen. Es besteht keine
Notwendigkeit, den Entscheid Uber die Vollstreckbarkeit nur im Rahmen eines
Betreibungsverfahrens zuzulassen, selbst wenn der Glaubiger von einer
Zwangsvollstreckung aus irgendwelchen Grinden absehen will. Art. 81 Abs. 3 SchKG
bietet keine ausreichende Grundlage fir einen solchen Schluss, da er das einzuschlagende
Verfahren nur regelt, falls eine Betreibung eingeleitet worden ist. Das Bundesrecht
untersagt es deshalb den Kantonen bei richtiger Betrachtungsweise nicht, ausserhalb eines
Betreibungsverfahrens fur die Vollstreckbarerkl&rung ausléndischer auf Geld- oder
Sicherheitdeistung gerichteter Urteile und Schiedsspriiche ein Exequaturverfahren zur
Verfligung zu stellen, obwohl ein Staatsvertrag anwendbar ist. Dem Bundesrecht ist Gentige
getan, wenn der Glaubiger nach Einleitung einer Betreibung nicht auf ein selbstandiges
Exequaturverfahren verwiesen werden kann. An der vom Bundesgericht im Entscheid vom
8. Juni 1955 vertretenen Auffassung ist deshalb entgegen der in der Beschwerde vertretenen



Auffassung grundsétzlich festzuhaten. d) Wenn zugel assen wird, dass in einem ausserhalb
eines Betreibungsverfahrens eingel eiteten Exequaturverfahren tber die Vollstreckbarkeit
eines auslandischen Urteils entschieden wird, so stellt sich allerdings die Frage, ob der
Rechtsoffnungsrichter in einer spateren Betreibung an diesen Entscheid gebunden sei. Das
Obergericht geht in Ubereinstimmung mit dem zitierten Entscheid des Bundesgerichts vom
8. Februar 1955 davon aus, diese Frage stelle sich im Rahmen der zlrcherischen
Rechtsordnung nicht, weil der ziircherische Einzelrichter im summarischen Verfahren
sowohl fur die Vollstreckbarerkl&rung im Exequaturverfahren als auch fir die
Rechtstffnung zustandig sei. Diese Auffassung erweckt, wie der Beschwerdefhrer mit
Recht bemerkt, Bedenken. Art. 81 Abs. 3 SchKG verleiht dem Schuldner das Recht, sich
dem Rechtsoffnungsbegehren des Glaubigers auch mit Einwendungen zu widersetzen, die
sich hinsichtlich der Vollstreckbarkeit BGE 116 1a 394 S. 401 des auslandischen Urteils aus
dem Staatsvertrag ergeben. Ware der Rechtsoffnungsrichter an den im Exequaturverfahren
ergangenen Entscheid gebunden, wiirde dies auf eine Anderung der bundesrechtlich
vorgeschriebenen Verfahrensordnung hinauslaufen, indem eine freie und umfassende
Prufung der Einwendungen des Schuldners gegen die Vollstreckbarkeit des auslandischen
Urteils im Rechtsoffnungsverfahren nicht mehr erfolgen wirde. Es fragt sich deshalb, ob
aus Art. 81 Abs. 3 SchKG nicht der Schluss gezogen werden muss, dass der
Rechtsoffnungsrichter die schuldnerischen Einwendungen aus dem Staatsvertrag
ungeachtet eines vorangegangenen Exequaturverfahrens und unabhangig von der
Ausgestaltung der kantonalen Gerichtsorganisation frei zu prufen habe (vgl. dazu auch
BGE 351 463 ). Diese Frage muss indessen im vorliegenden Verfahren nicht abschliessend
beantwortet werden. Es gentigt die Feststellung, dass einem Glaubiger von Bundesrechts
wegen nicht verwehrt werden kann, in einem kantonalen Exequaturverfahren um die
Erklarung der Vollstreckbarkeit des auslandischen Urteils nachzusuchen, wenn er aus
irgendeinem Grund von der Anhebung einer Betreibung absehen will. Die Beschwerde
gegen den angefochtenen Entscheid erweist sich deshalb al's unbegriindet.
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