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Regeste
Negative Feststellungsklage geméss Art. 85a SchK G; vorléufige Einstellung der Betreibung

Erwagungen

E.3

Gemass Art. 85a SchK G kann der Betriebene jederzeit vom Gericht des Betreibungsor-tes
feststellen lassen, dass die Schuld nicht oder nicht mehr besteht oder gestundet ist (Abs. 1).
Erscheint dem Gericht die Klage als sehr wahrscheinlich begriindet, stellt es die Betreibung
vorlaufig ein (Abs. 2). Im vorliegenden Fall geht es um die vorléufige Einstellung der
Betreibung gemass Art. 85a Abs. 2 SchKG. In der Literatur werden verschiedene
Meinungen dazu vertreten, was "sehr wahrscheinlich begrtindet” heisst (vgl. dazu Bodmer /
Bangert , in: Basler Kommentar zum Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und Konkurs|,
3. Aufl., Basel 2021, Art. 85aN 21). Gemass Bundesgericht bedeutet dies, dass die
Prozesschance des Schuldners al's deutlich besser erscheinen muss als jene des Glaubigers.
Das Gesetz verlangt zwar keine "offensichtliche Begrindetheit”, aber immerhin ging der
Gesetzgeber mit dem Erfordernis der "sehr wahrscheinlichen Begrindetheit" Gber dieim
Rahmen vorsorglicher Massnahmen normal erwei se verlangte " iberwiegende
Wahrscheinlichkeit" hinaus (BGer 4D _68/2008 vom 28. Juli 2008, E. 2; BGer

4A 176/2010 vom 23. August 2010, E. 3.2). 4.1 Die Berufungsklagerin macht in ihrer
Berufungsbegrindung unter der unrichtigen Rechtsanwendung geltend, die Vorinstanz habe
den Umfang des Formzwangsin Art. 243 Abs. 2 OR entgegen der vorherrschenden
Rechtsauffassung auch auf das Versprechen, eine Geldleistung zu schenken, ausgedehnt
(Berufungsschrift Rz 69 ff.). Es bedirfe einer Unterscheidung der Formvorschriften fir die
Schenkung einer Liegenschaft einerseits und die Schenkung eines Geldbetrages
andererseits. Die Berufungsklégerin begriindet dies damit, dass das Bundesrecht eindeutig
vorschreibe, bei welchen Schenkungsgegenstanden das Schenkungsversprechen zu
beurkunden sei und bei welchen nicht. In Art. 243 Abs. 1 OR sei festgehalten, dass das
Schenkungsversprechen zu seiner Gulltigkeit der schriftlichen Form bedurfe. In Abs. 2 der
Bestimmung werde fir den Fall, dass ein Grundstiick (oder dingliche Rechte an solchen)
Gegenstand einer Schenkung s, die 6ffentliche Beurkundung vorgeschrieben. Insofern
bleibe bei der Beantwortung der Frage, ob das Schenkungsversprechen in Bezug auf die
versprochene Barschaft den Formvorschriften von Art. 243 OR gentige, kein Raum fir eine
andere Auslegung, als dies der Gesetzeswortlaut in Art. 243 Abs. 1 OR Klar vorschreibe.
Ferner handle es sich um zwel unterschiedliche Schenkungsgegenstande, fir deren
Versprechen (und Ubertragung) unterschiedliche Formvorschriften gelten wiirden. Die
Berufungsklagerin bringt weiter vor, dass im Falle einer Formunguiltigkeit des
Schenkungsversprechens nur der Tell des Versprechens, welcher vom Mangel betroffen sei,
analog Art. 20 Abs. 2 OR ungiltig sei. Der Tell des Versprechens mit der versprochenen



Barschaft bleibe giltig, insbesondere gestitzt auf die salvatorische Klausel in Ziff. 5 des
Schenkungsversprechens. 4.2. Die Berufungsbeklagte entgegnet, dassin der Klage vom 19.
September 2021 ausdriicklich erwadhnt worden sei, dass die Unterschriften auf den von der
Berufungsbeklagten unterzei chneten Dokumenten (Zahlungsbefehl und
Schenkungsversprechen) nicht korrespondieren wirden. Gestiitzt auf die Feststellung der
Vorinstanz (Ziff. 12 der Verfiigung vom 6. Oktober 2021 des Zivilkreisgerichts), dass es
beachtliche Hinweise darauf gebe, dass die 84-jahrige Berufungsbeklagte unter anderem
von ihrem Enkel E. unter Druck gesetzt bzw. finanziell ausgenommen werde, sei es sehr
wohl bestritten, dass ein von den Parteien unterzeichnetes Schenkungsversprechen vorliege.
Des Weiteren bediirfe die rechtsgultige Vereinbarung der Schenkung der 6ffentlichen
Beurkundung, da sowohl die Schenkung der Barschaft als auch digjenige der Liegenschaft
in einem Dokument vereinbart worden sei. Eine Beurkundung lediglich einzelner Absétze
entspreche nicht der Praxis. 4.3 Sind Grundstlicke oder dingliche Rechte an solchen
Gegenstand einer Schenkung, so ist zu ihrer Gultigkeit die 6ffentliche Beurkundung
erforderlich (Art. 243 Abs. 2 OR). Die Beurkundungspflicht ergibt sich bei Grundstticken
unmittelbar aus Art. 657 Abs. 1 ZGB, wonach allgemein fur Vertrége auf
Eigentumstibertragung von Grundstiicken die 6ffentliche Beurkundung vorgeschrieben
wird. In der Lehre wird die Ansicht vertreten, dassimmer eine 6ffentliche Beurkundung
notig ist, wenn Grundstlicke Bestandteile des Schenkungsvertrags sind ( Huguenin ,
Obligationenrecht, 3. Aufl., Zurich - Basal - Genf 2019, 830 N 2874). Auf welche Teile
eines Vertrags sich die Beurkundungspflicht erstreckt, geht aus dem Gesetz nicht hervor.
Jedoch bezieht sich nach Massgabe der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der
Formzwang lediglich auf digjenigen objektiv und subjektiv wesentlichen Vertragsinhalte,
welche unmittelbar einen Kaufrechtsvertrag betreffen. Treffen die Parteien Zusatzabreden,
die auch losgel 6st vom Grundstiickkauf al's sinnvolles Ganzes denkbar sind, d.h. Abreden
Uber ein selbstandiges L eistungspaar, sind diese nicht den Formvorschriften unterstellt
(BGer 4A_281/2014 vom 17. Dezember 2014, E. 3.2). Vorliegend bestand der Gegenstand
der Schenkung gemass Schenkungsversprechen vom 27. Februar 2019 aus einer
Liegenschaft und einem Erbschaftsbetrag (Geldbetrag). Der Formzwang bezieht sich somit
nur auf die Schenkung der Liegenschaft. Demzufolge ist die Erwagung der Vorinstanz, dass
vorliegend eine offentliche Beurkundung des gesamten Schenkungsversprechens fiir dessen
Gultigkeit erforderlich gewesen wére, unzutreffend. Die entsprechende Riige erweist sich
somit als begriindet. 5.1 Die Berufungskl&gerin bringt weiter vor, die Vorinstanz habe den
Sachverhalt fehlerhaft festgestellt, indem sie die Urteilsunfahigkeit der Berufungsbeklagten
im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Schenkungsversprechens angenommen habe
(Berufungsschrift Rz 116 ff.). Die Annahme der Vorinstanz, eine 82-jahrige Person sei
generell urteilsunfahig bzw. beschrénkt urteilsfahig, entspreche nicht der allgemeinen

L ebenserfahrung. Auch habe die Vorinstanz keine statistische Evidenz angefihrt, welche
darauf schliessen liesse, dass «alle» oder eine statistisch signifikante Anzahl an 82-Jéhrigen
Probleme in Bezug auf deren Geschéfts-, Handlungs- oder Urteilsfahigkeit hétten, damit
eine erhdhte Wahrscheinlichkeit bestehen wiirde, dass in casu die Berufungsbeklagte mit
solchen Problemen zu kampfen habe. Sollte es sich bel der Annahme der Vorinstanz, dass
82-j8hrige Personen beschrankt handlungsunfahig seien, um einen Erfahrungs-satz handeln,
habe die Vorinstanz bei der Anwendung falscher Zahlen bzw. eines falschen
Erfahrungssatzes auch Bundesrecht verletzt. Weiter weist die Berufungsklagerin darauf hin,
dass die Berufungsbekl agte den Inhalt des Schenkungsversprechens ohne weliteres habe
erfassen kdnnen, auch wenn sie nicht sémtliche Formulierungen im Detail habe



nachvollziehen kdnnen. Die Berufungsbeklagte habe nichts vorgebracht, dass im Zeitpunkt
der Abgabe des Schenkungsversprechens mentale Probleme bestanden hétten. Es sei
aktenkundig, dass die Berufungsbeklagte im Zeitpunkt der Unterzeichnung gewusst habe
oder habe wissen kénnen, dass sie ihrem Enkel «etwas» unterschrieb. Der Umstand, ob
jemand nicht mehr urteils- oder geschéftsfahig sei oder etwas leichtsinnig unterschreibe, sei
streng auseinanderzuhalten. Die Berufungskl&gerin bringt weiter vor, dass die
Urteilsunfahigkeit der Berufungsbeklagten einer eingehenden Abkl&rung durch eine
geschulte, zugel assene medizinische Fachperson (Facharzt/-arztin fur Psychiatrie FMH)
bedurfe. Des Weiteren sei es nicht zul&ssig, die Urteilsunfahigkeit der Berufungsbeklagten
auf den Zeitpunkt des Schenkungsversprechens vor zwei Jahren zu beziehen. Die
Berufungsbeklagte sei im Jahre 2019 noch voll geschéftsféahig gewesen und habe ihre
Geschéfte und Zahlungen ohne weiteres tétigen kdénnen. Um diese Behauptung zu belegen,
hat die Berufungsklagerin einen Betreibungsregisterauszug der Berufungsbeklagten aus
dem Jahr 2019 eingereicht, welcher lediglich Betreibungen im Zusammenhang mit
Steuerausstéanden ausgewiesen habe. Daraus sei zu schliessen, dass die Berufungsbeklagte
entgegen der Feststellungen der KESB durchaus noch selbst in der Lage gewesen sei, sich
in finanziellen und administrativen Belangen Klarheit zu verschaffen. Die Vorinstanz habe
jedoch sowohl den mit Urkunde belegten Beweis zur Betreibungshistorie der
Berufungsheklagten al's auch die tibrigen vorhandenen V erfahrensakten nicht umfassend
gewdrdigt. Es sei damit ausreichend dargelegt, dass die Vorinstanz den Sachverhalt auch
betreffend die Handlungsunfahigkeit der Berufungsbeklagten fehlerhaft festgestellt habe.
5.2 Der Vertreter der Berufungsbeklagten entgegnet in der Berufungsantwort, dass die
Berufungsheklagte mehrfach betont habe, dass sie nichts wisse von Geld oder Darlehen,
welches sie ihrem Enkel gegeben hétte. Ebenfalls habe sie nach mehrfacher Nachfrage auch
angegeben, dass sie nichts in Bezug zu einer Blrgschaft/Schenkung wisse. Sie wisse nur,
dassihr Enkel eine rasche Unterschrift von ihr eingefordert habe. Sie habe nicht gewusst,
wofUr diese gewesen sai. 5.3 Da, nach der Geféhrdungsmeldung vom 14. Juli 2021,
beachtliche Hinweise daflir bestanden haben, dass die Berufungsbekl agte insbesondere in
Bezug auf die finanziellen und administrativen Belange selbst nicht mehr in der Lage
schien, sich Klarheit zu verschaffen und den Forderungen nachzukommen, wurde am 6.
September 2021 superprovisorisch eine kombinierte Beistandschaft, bestehend aus einer
Vertretungsbei standschaft mit Vermogensverwaltung gemass Art. 394 Abs. 11.V.m. Art.
395 Abs. 1 und 3 ZGB sowie einer Mitwirkungsbei standschaft gemass Art. 396 ZGB,
errichtet. Diese wurde mit Entscheid der KESB vom 18. Oktober 2021 bestétigt. Auch
gemass dem Entscheid der KESB vom 29. November 2021 erschien unklar, inwiefern sich
die Berufungsbeklagte aufgrund ihres Gesundheitszustandes an Inhalte der von ihr
unterzeichneten Dokumente erinnern kdnne, wenn sie bereits bestreite, diese unterzeichnet
zu haben. Im Aufgabenbereich der Mandatsperson, welcher mit der kombinierten
Beistandschaft beauftragt wurde, liegt auch der Bereich Wohnen. Dies stellt einen weiteren
Hinweis dafur dar, dass geméss der KESB die Urteilsfahigkeit der Berufungsbeklagten
insbesondere auch im Bereich des Wohnens nicht gegeben ist. Wie auch fir die Vorinstanz
ist es fur das Kantonsgericht ebenfalls nicht nachvollziehbar, weshab die zum Zeitpunkt
der Vertragsunterzeichnung 82-j&hrige Berufungsbeklagte ihrem Enkel bewusst das ganze
Erbe ihres verstorbenen Sohnes geschenkt und dabei sogar auch — ohne tiber eine
anderweitige Wohnmoglichkeit zu verfiigen — bewusst auf ihr Wohnrecht verzichtet haben
soll. Die rickwirkende Annahme der Vorinstanz, dass die Urtellsféhigkeit der
Berufungsbeklagten bereitsim Zeitpunkt der Unterzeichnung des Schenkungsversprechens



bestanden habe, erfolgte folglich zu Recht. Es wurden keine Belege ins Recht gelegt,
welche darlegen wirden, auf welche Art und Weise sich der beschenkte Enkel wie
behauptet verpflichtet hatte, die Schenkung so zu verwenden, dass die Lebensqualitét der
Berufungsbeklagten bis zu ihrem Ableben gesichert wéare. Dass die Liegenschaft aufgrund
der Darlehensschuld des Enkels gepféndet werden sollte, spricht gegen diese Behauptung
der Berufungskl&gerin. Die Berufungsbeklagte hat ferner im Rahmen des Hausbesuches
vom 25. August 2021 erklért, dass sie keine Zahlungsbefehle erhalten habe und in Abrede
gestellt, einen Darlehensvertrag unterzeichnet zu haben noch jemals Post vom
Betreibungsamt erhalten zu haben. Es wurde weiter festgestellt, dass die Unterschrift auf
den Schreiben, welche in ihrem Namen an die Zivilrechtsverwaltung gesendet worden sind,
nicht mit der von der Berufungsbeklagten vor Ort geleisteten Unterschriftsprobe
ubereinstimmte. Dies sind klare Indizien dafir, dass die Berufungsbeklagte die komplexen
juristischen Formulierungen des vierseitigen Schenkungsversprechens, welchesklar in
Konflikt mit ihren eigenen Interessen stand, nicht verstanden hat. Die Berufungskl&gerin
bringt weiter vor, dass die Vorinstanz den Betreibungsregisterauszug bzw. die
Betreibungsregisterhistorie und die vorhandenen V erfahrensakten nicht hinreichend
gewrdigt habe. Diese Einwande sind im vorliegenden Verfahren nicht zu hdren. Allein der
Umstand, dass die Berufungsbeklagte lediglich Betreibungen von Steueraussténden hat,
kann nicht bedeuten, dass sie komplexe juristische Vertrage eingehen kann. Im Ubrigen
handelt es sich vorliegend —wie bereits in Erwagung 2.1 festgehalten —um ein
summarisches Verfahren, welches mit Bezug auf die Feststellung des Sachverhalts der

V erhandlungsmaxime sowie der Bewei smittel beschrénkung unterliegt. Bel der

Bewei sabnahme beschrénkt sich das Gericht somit auf Urkunden, welche vorinstanzlich
eingebracht und zu welchen Behauptungen aufgestellt wurden. Die Vorinstanz war somit
nicht verpflichtet, ausserhalb der berufungsklagerischen Vorbringen nach Indizien fir eine
alfallige Urteilsfahigkeit der Berufungsbeklagten zu suchen, zumal eine solche Suche
aufgrund der dem angefochtenen Entscheid zugrunde gelegten Aspekte auch nicht
angezeigt war. Dementsprechend hat die Vorinstanz die Urteilsunfahigkeit der
Berufungsbeklagten im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Schenkungsversprechens zu
Recht angenommen. Die Berufung ist in diesem Punkt unbegriindet und abzuweisen. 6.1
Die Berufungsklagerin bringt weiter vor, dass die Vorinstanz sich in ihren Erwagungen von
einer Interessenabwagung und nicht einer Hauptsachenprognose habe leiten lassen. Der
Gesetzgeber habe klare V oraussetzungen fir die Beurteilung einer Massnahme nach Art.
85a SchK G geschaffen, die von den prozessualen Vorgaben an eine vorsorgliche

M assnahme abweichen wirden. Aus der Begriindung der Vorinstanz (vgl. Verfigung vom
6. Oktober 2021 Zivilkreisgericht, E. 13), dass es der Berufungsklagerin unter den
gegebenen Umstanden zuzumuten sei, die mit dem Feststellungsprozess verbundene
zeitliche Verzogerung hinzunehmen, sei klar ersichtlich, dass die Vorinstanz keine
Hauptsachenprognose vorgenommen habe, sondern den Sachverhalt offenkundig
«moralisch» betrachte und in blosser Willkir einen Billigkeitsentscheid gefdllt habe. Damit
habe das Zivilkreisgericht klarerweise Bundesrecht verletzt. Art. 85a SchKG sehe keine
Wirdigung der Umsténde oder der Zumutbarkeit fir eine Massnahme vor. Geméss Art. 85a
Abs. 2 SchKG stelle das Gericht die Betreibung vorlaufig ein, wenn dem Gericht die Klage
als «sehr wahrscheinlich begriindet» erscheine. Damit gehe der Gesetzgeber Uber das
Erfordernis der «tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit» im Rahmen einer vorsorglichen
Massnahme hinaus. Die Hirde fir eine vorlaufige Einstellung der Betreibung nach Art. 85a
SchK G sei hoher angesetzt als bel einer ZPO-Massnahme. Die Berufungsbeklagte hat sich



inihrer Berufungsantwort zu diesem Rugepunkt nicht gedussert. 6.2 Die Vorinstanz kam
nach einer summarischen Prifung der glaubhaftgemachten Sachverhaltsdarstellungen in
Erwégung 13 zum Schluss, dass die Prozesschancen der Schuldnerin deutlich besser a's
jene des Glaubigers sind, womit sieimplizit die Klage vom 19. September 2021 a's sehr
wahrscheinlich begriindet erachtete. Dass die Vorinstanz im Anschluss an die
Prozesschancenwiirdigung — sozusagen zur Plausibilisierung ihres Befunds — die Interessen
der Parteien einander gegentiberstellt, andert daran nichts. Die Berufung erweist sich auch
aus diesem Rugepunkt als unbegrindet und ist abzuweisen.

E.7

Zusammengefasst ergibt sich aus den vorstehenden Erwégungen, dass die auf den
vorinstanzlich festgestellten Formmangel des Schenkungsversprechens abzielende Rige
zwar berechtigt ist. Die Berufung ist jedoch aufgrund der zu Recht angenommenen
fehlenden Geschéftsfahigkeit der Berufungsbeklagten resp. der daraus hervorgehenden
Unverbindlichkeit des Schenkungsversprechens in Bestétigung der angefochtenen
Verfligung abzuweisen. Die Vorinstanz hat den Antrag der Rechtsmittel beklagten auf
vorlaufige Einstellung der Betreibung zu Recht gutgeheissen.

E.8

Es bleibt Uber die Verteilung der Prozesskosten des Berufungsverfahrens, bestehend aus
den Gerichtskosten sowie der Parteientschadigung (Art. 95 Abs. 1 ZPO), zu befinden. Bel
den im Rahmen von Art. 85a Abs. 2 SchK G zu beurteilenden vorsorglichen Massnahmen
handelt es sich um keine betreibungsrechtliche Summarsache, auf welche die GebV SchKG
Anwendung findet (Art. 48 und Art. 61 GebV SchKG i.V. mit Art. 251 ZPO, e contrario),
so dass die kantonalen Tarife anwendbar sind (siehe auch Kantonsgericht Graubinden, 1.
Zivilkammer, Urteil vom 31. August 2011, ZK1 11 51). Dem Ausgang des Verfahrens
entsprechend sind der Berufungsklagerin in Anwendung von Art. 106 Abs. 1 ZPO die
Prozesskosten aufzuerlegen. Die Entscheidgebihr wird in Anwendung von 8 9 Abs. 1
i.V.m. 8 8 Abs. 1 lit. ader Verordnung vom 15. November 2010 Uber die Gebihren der
Gerichte (Gebuhrentarif, GebT, SGS 170.31) auf CHF 1'500.00 festgelegt. Sie wird mit
dem geleisteten Kostenvorschuss verrechnet. Die Berufungsbeklagte ist nicht anwaltlich
vertreten, weshalb ihr keine Parteientschadigung auszurichten ist. Somit trégt jede Partei
ihre Kosten selbst.
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