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Regeste

Regeste Aberkennungsklage (Art. 83 Abs. 2 SchKG) Sieht das kantonale Recht gegen den
Rechtsoffnungsentscheid ein ordentliches Rechtsmittel vor, so beginnt die Frist fir die
Einreichung der Aberkennungsklage erst mit dem Entscheid der oberen Instanz bzw. mit
dem unbenutzten Ablauf der Rechtsmittelfrist zu laufen. Ein verspétet eingereichtes
Rechtsmittel vermag den Lauf der Klagefrist nicht zu hemmen.

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 83 Abs. 2 SchKG kann der Betriebene binnen 10 Tagen seit der provisorischen
Rechtsoffnung auf dem Weg des ordentlichen Prozesses auf Aberkennung der Forderung
klagen. Sieht das kantonale Recht gegen den Rechtsoffnungsentscheid ein ordentliches
Rechtsmittel vor, so beginnt die Klagefrist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
erst mit dem Entscheid der oberen Instanz bzw. mit dem unbenutzten Ablauf der
Rechtsmittelfrist zu laufen ( BGE 77 111 138 , BGE 47 111 67 ff.; FAVRE, Droit des
poursuites, 3. Aufl., S. 159; JAEGER, N. 7 zu Art. 83 SchKG ; BRAND, SK 957 S. 4). Im
vorliegenden Fall lief die Frist fUr die Berufung gegen BGE 100 111 76 S. 78 den
Rechtsoffnungsentscheid unbestrittenermassen am 4. Januar 1973 unbenutzt ab. Der
Entscheid wurde damit rechtskraftig, und die 10-tétige Frist fir die Aberkennungsklage
begann zu laufen. Die verspétet eingereichte Berufung vermochte daran nichts mehr zu
andern. Zu Recht hat deshalb die V orinstanz angenommen, die erst am 6. Marz 1973 zur
Post gegebene Aberkennungsklage sei nicht fristgerecht gewesen.

E.2

Der Klé&ger bringt nichts vor, was geeignet ware, dies zu widerlegen. Er macht im
wesentlichen geltend, erst wenn das Rechtsoffnungsverfahren endgiltig, d.h. also
gegebenenfalls auch vor zweiter Instanz, erledigt sei, habe sich der Betriebene um den
Aberkennungsprozess zu kiimmern, und erst in diesem Zeitpunkt beginne deshalb die Frist
von Art. 83 Abs. 2 SchKG zu laufen. Dass nur die endguiltige Erledigung des
Rechtsoffnungsverfahrens den Fristenlauf in Gang zu setzen vermag, steht nicht zur
Diskussion. Unbestritten ist auch, dass der Rechtsoffnungsentscheid nicht definitiv ist,
wenn der Betriebene dagegen Berufung eingelegt hat, mag sich diese in der Folge als
begriindet erweisen oder nicht. Kann jedoch die Rechtséffnung nicht oder nicht mehr mit
Berufung angefochten werden, so wird sie definitiv, das Rechtsoffnungsverfahren ist
endgultig erledigt, und der Lauf der Klagefrist beginnt. Die Vorinstanz weist zu Recht
darauf hin, dass die gegenteilige L 6sung zu Missbrauchen fihren konnte, hétte es doch der
Schuldner in der Hand, noch nach Jahr und Tag gegen den Rechtsffnungsentscheid
Berufung einzulegen, einen Nichteintretensentscheid der Rechtsmittelinstanz zu erwirken
und dadurch den Fristenlauf erneut in Gang zu setzen. Dass eine unzulassige Appellation



die bereits laufende Frist fur die Einreichung der Aberkennungsklage nicht zu hemmen
vermag, hat das Bundesgericht tbrigens bereitsin BGE 77 111 138 /139 klar zum Ausdruck
gebracht. Sodann rugt der Kl&ger, das Obergericht verkenne die aufschiebende Wirkung der
Berufung. Unter Hinweis auf GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl., S.
500, fuhrt er aus, auch einer unzul 8ssigerwei se eingelegten Berufung komme diese
Wirkung zu, denn der Entscheid Uber die Zul&ssigkeit eines Rechtsmittels sel im
Rechtsmittel verfahren zu fallen; bis er ergangen sei, entfalte auch das unzul&ssige
Rechtsmittel seine Wirkung. Dass auch ein unzuléssiges Rechtsmittel BGE 100 111 76 S. 79
gewisse Wirkungen entfalten kann, trifft zwar zu (vgl. immerhin Art. 54 Abs. 2 OG,
wonach der Eintritt der Rechtskraft eines berufungsfahigen kantonalen Entscheides nur
durch zulssige Berufung und Anschlussberufung gehemmt wird; ferner LEUCH, N. 1 zu
Art. 334 bern. ZPO, wonach gemaéss bernischem Prozessrecht die Rechtskraft eines
appellabeln Urtells, gegen das eine unzul&ssige Appellation eingelegt worden ist, bereitsim
Zeitpunkt des Ablaufs der Appellationsfrist eintritt). Eine verspétete Berufung vermag
indessen den Eintritt der Rechtskraft des angefochtenen Entscheids nicht mehr riickgéngig
zu machen. Gewiss kann streitig sein, ob ein Rechtsmittel fristgerecht ist. In einem solchen
Fall besteht in der Tat ein gewisser Schwebezustand, bis die obere Instanz Uber diese Frage
entschieden hat. Hat sie dies aber getan und die Rechtzeitigkeit des Rechtsmittels verneint,
so bleibt es dabel, dass der angefochtene Entscheid in Rechtskraft erwachsen ist. Aus der
Suspensivwirkung der Berufung ist daher fir den vorliegenden Fall nichts abzuleiten. Die
Berufung erweist sich somit offensichtlich al's unbegriindet.
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