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Regeste

Regeste Verhdltnis zwischen dem Rechtsvorschlag im eigentlichen Sinne und der Einrede
des mangelnden neuen Vermoégens nach Art. 265 Abs. 3 SchKG. 1. Hebt die Rekursinstanz
einen Rechtsoffnungsentscheid auf, weil das beschleunigte Verfahren Uber die Einrede des
mangel nden neuen Vermoégens nicht zuvor durchgefihrt worden ist, handelt sie nicht
willkdrlich (E. 2 und 3). 2. Erhebt der Schuldner "Rechtsvorschlag da kein neues Vermagen
vorhanden", so ist zu vermuten, dass er nur das Vorhandensein neuen Vermogens, nicht
aber die Schuld bestreite (E. 4).

Regeste Rapports entre |'opposition au sens propre et |'exception de défaut de retour a
meilleure fortune selon I'art. 265 al. 3 LP. 1. N'agit pas arbitrairement |'autorité de recours
gui annule une décision de mainlevée parce gu'il n'a pas été statué auparavant en lavoie
accél érée sur |'exception de défaut de retour a meilleure fortune (consid. 2 et 3). 2. Quand le
débiteur fait "opposition faute de retour a meilleure fortune”, on doit présumer qu'il nie
seulement étre revenu a meilleure fortune, mais non qu'il conteste la dette (consid. 4).

Regesto Relazione tral'opposizione in senso proprio e |'eccezione con cui il debitore
contesta, ai sens dell'art. 265 cpv. 3 LEF, d'aver acquistato nuovi beni. 1. Non agisce
arbitrariamente |'autorita di ricorso che annulla una sentenza di rigetto dell'opposizione
perché non é stato deciso previamente, secondo la procedura accelerata, sull'eccezione con
cui il debitore ha contestato d'aver acquistato nuovi beni (consid. 2, 3). 2. Oveil debitore
faccia "opposizione in mancanzadi nuovi beni”, deve presumersi che egli contesti soltanto
d'aver acquistato nuovi beni, ma che non contesti il debito (consid. 4).

Erwagungen

E.2

Nach Art. 265 Abs. 3 SchKG ist Uber die Einrede des mangelnden neuen Vermadgens vom
Richter im beschleunigten Verfahren, somit also nicht im summarischen
Rechtsoffnungsverfahren, zu entscheiden. Wenn ein Schuldner sowohl Rechtsvorschlag im
gewohnlichen Sinne als auch die Einrede des mangel nden neuen Vermogens erhoben hat,
darf die Betreibung nicht fortgesetzt werden, bis die beiden Hindernisse in den hieflr
vorgesehenen getrennten Verfahren beseitigt worden sind. Wird die Betreibung trotzdem
fortgesetzt, steht dem Schuldner die Beschwerde an die Aufsichtsbehdrde zur Verfiigung (
BGE 103 111 35 E. 3 mit Verweisen). Der Rechtsoffnungsrichter hatte somit an sich keinen
Anlass, sich darum zu kiimmern, ob der Schuldner die Einrede des mangelnden neuen
Vermdgens anlésslich der Erklarung des Rechtsvorschlags erhoben habe, sondern er hétte
den Schuldner diesbezlglich an die Aufsichtsbehdrde verweisen kdnnen. Es fragt sich, ob
die Auffassung des Rekursrichters, es obliege ihm, die Parteien soweit als moglich so zu
stellen, wie wenn das V ersehen des Betreibungsamtes nicht passiert wére, nicht nur als



unrichtig, sondern geradezu als unhaltbar und daher als willkurlich zu betrachten sai.

E.3

Der Rekursrichter kann sich fir seine Auffassung auf die von ihm angefihrten Zitate im
Kommentar JAEGER stitzen (Bd. I, 3. Aufl., insbesondere N. 10 zu Art. 82 und N. 7 zu
Art. 80 SchKG ). Die Meinung JAEGERS, wonach die Rechtsoffnung zu verweigern sai,
solange Uber die Einrede des mangelnden neuen BGE 109 I11 7 S. 10 Vermdgens noch kein
Entscheid des Richters im beschleunigten Verfahren vorliege, ist allerdings durch die
seitherige Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht bestétigt worden. Es gibt indessen
durchaus Griinde, die daftir sprechen, dass tber die Erteilung der Rechtstffnung so lange
nicht entschieden wird, bis ein Urtell Gber die Einrede des mangelnden neuen Vermogens
vorliegt. Das beschleunigte Verfahren sollte logischerweise vor dem
Rechtsoffnungsverfahren durchgefiihrt werden, da es dabel um die Frage geht, ob die
Betreibung Gberhaupt rechtsgiiltig angehoben werden kann, wahrenddem im Rahmen der
Rechtsoffnung Gber die Zul&ssigkeit der Fortsetzung der Betreibung zu entscheiden ist (so
ausdriicklich BGE 351 804 E. 1). Lésst sich der angefochtene Entscheid aber mit dieser
Uberlegung rechtfertigen, so erweist er sich mindestens nicht als vollig unhaltbar und damit
nicht als willkurlich. Anders wére der Fall zu beurteilen, wenn sich der Rekursrichter nicht
darauf beschrénkt hétte, den Rechtsoffnungsentscheid aufzuheben, sondern wenn er den
Rechtsoffnungsrichter angewiesen hétte, das Rechtsoffnungsgesuch abzuweisen. Ein
solcher Entscheid hétte nicht getroffen werden durfen, ohne dass tiber den Anspruch der
Glaubigerin auf Erteilung der Rechtsoffnung materiell geurteilt worden wére.

E.4

Gegen die beantragte Aufhebung des angefochtenen Entscheids spricht noch eine weitere
Uberlegung. Es fragt sich namlich, ob der Schuldner mit seinem Rechtsvorschlag die
Forderung oder deren Falligkeit Gberhaupt habe bestreiten oder ob er nicht blossdie
Einrede des mangelnden neuen Vermogens habe erheben wollen. Entgegen der Auffassung
des Rekursrichters muss némlich angenommen werden, der Schuldner habe nur das
Vorhandensein neuen Vermadgens bestreiten wollen. Dafur spricht vor allem das Woértchen
"da" ("Rechtsvorschlag da kein neues Vermdgen vorhanden™), womit zum Ausdruck
gebracht wurde, dass der Rechtsvorschlag nur aus diesem Grund erhoben wurde (vgl. BGE
103111 34 f. E. 2). Falls das Betreibungsamt im konkreten Fall zu dieser Uberzeugung
gelangen und es der Beschwerdefihrerin gelingen sollte, die vom Schuldner erhobene
Einrede im anzuhebenden gerichtlichen Verfahren zu beseitigen, misste sie den
Rechtsoffnungsrichter gar nicht mehr anrufen, um die Fortsetzung der Betreibung erwirken
zu konnen. Sollte die Glaubigerin oder der Schuldner dieser Betrachtungswel se nicht
zustimmen, wére es Sache der Aufsichtsbehdrden, auf entsprechende Beschwerde hin
darUber zu entscheiden. BGE 109 |11 7 S. 11 Der angefochtene Entscheid erweist sich
mithin mindestens im Ergebnis nicht als willkdrlich, so dass die Beschwerde abzuweisen
ist.
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