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Regeste

Regeste Art. 85a Abs. 2 und Art. 173 Abs. 1 SchKG; Einstellung der Betreibung und
Aussetzung des Konkursentscheides. Wird vor dem Entscheid Uber das Konkursbegehren
eine negative Feststellungsklage anhangig gemacht, ist zuerst Uber die Einstellung der
Betreibung zu befinden; diese kann superprovisorisch verfigt werden (E. 2).

Erwagungen

E.2

Bereits Anfang Méarz 2010 hatte die Beschwerdefhrerin zu dem (nach bernischem
Zivilprozessrecht unabdingbaren) Aussohnungsversuch fir die negative Feststellungsklage
geladen. Das erstinstanzliche Gericht setzte den Termin fur die Aussdhnungsverhandlung
auf den 7. Mai 2010, denjenigen fur die Konkursverhandlung aber bereits auf den 6. Mal
2010 fest. Nachdem die BGE 136 |11 587 S. 589 BeschwerdefUhrerin gegen dieseim
Gegensatz zur publizierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung stehende (vgl. BGE 133 111
684 sowie im Einzelnen Paralelurteil 5A_540/2010 E. 3) Verhandlungsreihenfolge
interveniert hatte, wurde der Termin fur den Aussdhnungsversuch vorverschoben,
alerdings nur um zwei Tage. Nachdem dieser fruchtlos verlaufen und der
Beschwerdefuhrerin die Klagebewilligung erteilt worden war, reichte diese noch
gleichentags, also am Vortag der Konkursverhandlung, die negative Feststellungsklage
gemass Art. 85a SchKG ein. Esist nicht frei von Zynismus, wenn das erstinstanzliche
Gericht der Beschwerdefhrerin am Folgetag beschied, sie hétte die negative
Feststellungsklage rechtzeitig einreichen mussen, fur eine Sistierung der Betreibung sei es
nun zu spét, weil die Gegenpartel nicht mehr vor dem Konkurstermin zur negativen
Feststellungsklage angehort werden kénne, wenn die gleiche Instanz, nunmehr als
Konkursgericht, unmittelbar darauf den Konkurs eréffnete mit der Begriindung, es liege
keine Sistierung im Sinn von Art. 85a Abs. 2i.V.m. Art. 173 Abs. 1 SchKG vor, und wenn
schliesslich die obere Instanz festhielt, die Beschwerde gegen die verweigerte Sistierung sel
gegenstandsl os, nachdem der Konkurs er6ffnet worden sei. Wie die Beschwerdefthrerin
zutreffend festhalt, versttsst ein solches V orgehen gegen das von Art. 9 BV garantierte
Vertrauensprinzip und den Grundsatz des fair trial. Nachdem das erstinstanzliche Gericht
den Termin fur den Aussbhnungsversuch auf den Vortag der Konkursverhandlung
festgesetzt und die Beschwerdeflhrerin noch gleichentags die negative Feststellungsklage
eingereicht hatte, durfte sie nach Treu und Glauben davon ausgehen, dass vor dem
Konkurstermin wenigstens vorlaufig tber die Einstellung der Betreibung entschieden
wirde. Sie hat alles getan, was ihr aufgrund der allein vom erstinstanzlichen Gericht zu
verantwortenden Terminplanung maglich war, und sie muss sich nicht entgegenhalten
lassen, sie hétte ihre Klage so spét eingereicht, dass keine Anhorung der Gegenpartei mehr
habe stattfinden kénnen. Umso weniger muss sie sich dies entgegenhalten lassen, als eine



superprovisorische Einstellung vorliegend ohne weiteres moglich gewesen ware: Gemass
Art. 85a Abs. 2 SchKG hort das Gericht die Parteien nach Eingang der Klage an und stellt
anschliessend die Betreibung ein, soweit die negative Feststellungsklage al's sehr
wahrscheinlich begriindet erscheint. In der Literatur wird teilweise die Meinung vertreten,
dass das Gericht demnach von Bundesrechts wegen nicht BGE 136 111 587 S. 590
superprovisorisch die Einstellung verfiigen durfe (namentlich TENCHIO,
Feststellungsklagen und Feststellungsprozess nach Art. 85a SchKG , 1999, S. 165 oben;
missverstandlich der im erstinstanzlichen Entscheid zitierte BODMER, Kommentar zum
Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. I, 1998, N. 20 zu Art. 85a SchKG :
dieser hélt nicht etwa fest, dass ein Superprovisorium ausgeschlossen sei, vielmehr dass der
endgultige Entscheid Uber die Einstellung nicht superprovisorisch im Sinn einer einseitigen
Verfligung, sondern a's kontradiktorische vorsorgliche Massnahme erlassen werde). Der
Gesetzgeber wollte mit dem verabschiedeten Gesetzeswortlaut garantieren, dass die
vorléaufige Einstellung der Betreibung in einem kontradiktorischen Verfahren erfolgen soll
und nicht, wie noch im Vorentwurf zur Anderung des SchK G vorgesehen, aufgrund
einseitigen Begehrens seitens des Feststellungsklagers (zum Wortlaut des Vorentwurfes
siehe BBI 1991 111 224). Daraus wird von einer anderen Lehrmeinung, welche die
Beschwerdefiihrerin korrekt zitiert, zutreffend gefolgert, dass es selbstverstandlich nicht
ausgeschlossen ist, die vorlaufige Einstellung, bei der es sich um eine vorsorgliche
Massnahme handelt, bei dringender Gefahr nach den Modalitéten des kantonalen
Verfahrensrechts vorab superprovisorisch zu verfiigen und sodann nach Anhorung der
Gegenpartei im Rahmen der vorsorglichen Massnahme zu bestétigen oder zurtickzunehmen
(BRONNIMANN, in: Kurzkommentar SchK G, 2009, N. 13 zu Art. 85a SchKG ; von der
Moglichkeit eines Superprovisoriums wird sodann auch im Urteil 5P.69/2003 vom 4. April
2003 E. 5.2.2 ausgegangen). Gemass dem einschl&gigen Art. 308a Abs. 1 ZPO /BE (BSG
271.1) kann der Richter in Féllen dringender Gefahr schon auf die Einreichung des
Gesuches hin die vorlaufigen Verfiigungen treffen, welche er fr notwendig erachtet, um
die Anspriiche des Gesuchstellers bis zum Entscheid sicherzustellen. Nach dem klaren
Wortlaut dieser Bestimmung ist die superprovisorische Anordnung nicht von einem
entsprechenden Parteiantrag abhangig, sondern liegt sie vielmehr im pflichtgemassen
Ermessen des Richters; etwas anderes wird jedenfalls vernehmlassungswei se nicht geltend
gemacht. Das Superprovisorium erfordert eine dringende Gefahr, die insbesondere gegeben
ist, wenn die angestrebte Rechtswahrung bei Zuwarten vereitelt oder hochgradig gefahrdet
wirde (LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Die Zivilprozessordnung fir den
Kanton Bern, 5. Aufl. 2000, N. 1azu Art. 308a ZPO /BE). Dass vorliegend genau dies
gegeben war, braucht nicht weiter ausgefihrt zu werden. BGE 136 111 587 S. 591 Inwieweit
der Richter die Einstellung der Betreibung bel offensichtlich fehlenden Prozesschancen der
negativen Feststellungsklage auch ohne Anhorung der Gegenpartei, d.h. gleich von Beginn
weg verweigern darf (vgl. Urteil 5P.69/2003 vom 4. April 2003 E. 5.3.1), kann vorliegend
mangels Liquiditat des Sachverhaltes nicht geprift werden, weil dies nie Themawar (Uber
die Prozesschancen hat sich bislang keines der involvierten Gerichte gedussert), sondern die
kantonalen Instanzen sich allein darauf berufen haben, die Einstellung sei aus Zeitgriinden
nicht moglich.
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