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Regeste

provisorische Rechtsoffnung | Rechtséffnung

Erwagungen

E.2

Unter Kosten- und Entschéadigungsfolgen zu Lasten der Gesuchsgeg- nerin.“ E. Inihrer
Stellungnahme vom 18. November 2011 beantragte die A., das Rechtsoffnungsgesuch sei
unter Kosten- und Entschadigungsfolge (inkl. MWSt) zu Lasten der Gesuchstellerin
vollumfanglich abzuweisen. F. Mit Rechtsoffnungsentscheid vom 21. November 2011,
mitgeteilt am

E.3

Ausseramtlich hat die A. die B. fur ihre Umtriebe mit pauschal CHF 1'500.00 (inkl. Spesen
und MwSt) zu entschadigen.

E.4
(Rechtsmittel belehrung).

E.5

(Mitteilung).” G. Gegen diesen Entscheid erhob die A. mit Eingabe vom 12. Januar 2012
Beschwerde ans Kantonsgericht Graubiinden mit folgenden Rechtsbegehren: ,, 1. Der
Rechtsoffnungsentscheid des Einzelrichters des Bezirksgerichts Préttigau/Davos vom
03.01.2012 [recte: 21. November 2011], mitge- teilt am 04.01.2012 [recte: 3. Januar 2012],
sel aufzuheben und das Gesuch der Beschwerdegegnerin vom 31.10.2011 abzuweisen. 2.
Unter Kosten- und Entschéadigungsfolge zuztiglich gesetzliche Mehr- wertsteuerzul asten
[sic] des Beschwerdegegners.” H. Inihrer Beschwerdeantwort vom 27. Januar 2012
beantragte die Be- schwerdegegnerin, die Beschwerde sei unter Kosten- und
Entschéadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrerin vollumfanglich abzuweisen. I.
Auf den weiteren Inhalt der Vereinbarungen der Parteien und die Aus- fihrungen im
angefochtenen Entscheid sowie in den Rechtsschriften der Parteien wird, soweit
erforderlich, in den nachfolgenden Erwégungen eingegangen.
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Bezirksgericht im summa- rischen Rechtsoffnungsverfahren (Art. 15 der
Vollziehungsverordnung zum Bun- desgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs [GVV
zum SchKG; BR 220.100] in Verbindung mit Art. 251 lit. a der schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO; SR 272] und Art. 4 Abs. 1 lit. ades EinfUuhrungsgesetzes zur
schwei zerischen Zi- vilprozessordnung [EGzZPO; BR 320.100]) kann gemass Art. 319 lit.
aund Art. 309 lit. b Ziff. 3 ZPO Beschwerde erhoben werden. Beschwerdeinstanz ist das
Kantonsgericht von Graubtinden (Art. 7 Abs. 1 EGzZPO). Die Beschwerdeist in- nert zehn



Tagen seit der Zustellung des Entscheides (Art. 321 Abs. 2 ZPO) bel der
Rechtsmittelinstanz einzureichen, schriftlich und begriindet sowie unter Beilegung des
angefochtenen Entscheides (Art. 321 Abs. 1 und 3 ZPO). b) Die vorliegende Beschwerde
vom 12. Januar 2012 gegen den am 3. Januar 2012 mitgeteilten Rechtsdffnungsentscheid
vom 21. November 2011 wurde recht- zeitig bel der zusténdigen Instanz eingelegt. Auf die
im Ubrigen formgerecht erho- bene Beschwerde ist somit einzutreten. ¢) Mit der
Beschwerde kdnnen gemass Art. 320 ZPO eine unrichtige Rechts- anwendung (lit. a)
einersaits und eine offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhaltes durch die
Vorinstanz (lit. b) andererseits geltend gemacht werden. Der Begriff der unrichtigen
Rechtsanwendung umfasst jeden V erstoss gegen ge- schriebenes und ungeschriebenes
Recht. Die Beschwerdeinstanz tberpruft ent- sprechende Rugen mit freier Kognition. Fur
die Beschwerde hinsichtlich der Sach- verhaltsfeststellung gilt indessen eine beschrankte
Kognition. Diesfalsist eine qualifizierte fehlerhafte Feststellung des Sachverhaltes
erforderlich, wobei ,, offen- sichtlich unrichtig gleichbedeutend mit ,, willkdrlich* im Sinne
von Art. 9 der Bun- desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101)
ist (vgl. Gehri/ Kramer, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, Zurich 2010, N
2 zu Art. 320; Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schwei zerischen Zivilprozessordnung, Zirich 2010, N 3 ff. zu Art. 320). d)
Die BeschwerdefUhrerin rigt vorliegend die unrichtige Auslegung des Miet- vertrags und
die daraus gezogenen Rechtsfolgen (Beschwerdeschrift vom 12. Januar 2012, Ziffer 4 S. 3).
Ist der Vertragsinhalt umstritten, so hat das Gericht ihn durch subjektive (auch: empirische)
oder objektivierte (auch: normative) Aus- legung zu ermitteln. Die subjektive Auslegung
beruht auf Beweiswirdigung und
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[Hrsg.], Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, 5. Aufl., Basel 2011, N 42 zu Art. 18),
weshalb das Kantonsgericht sie mit beschrankter Kognition pruft (Art. 320 lit. b ZPO). Die
objektivierte Auslegung ist hingegen eine Rechtsfrage (BGE 125 111 305 E. 2b S. 308; BGE
121111 118 E. 4b/aa S. 123), weshalb das Kantonsgericht sie mit freier Kognition pruft (Art.
320 lit. aZPO). Die geltend gemachte Verken- nung der Einwendungen im Sinne von Art.
82 Abs. 2 des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG; SR 281.1)
prift das Kantonsgericht mit freier Kognition (Art. 320 lit. a ZPO). 2.a) Gegenstand des
Rechtsoffnungsverfahrens gemass Art. 80 ff. SchK G bildet die Frage, ob fur denin
Betreibung gesetzten Betrag ein Rechtstitel besteht, der die hemmende Wirkung des
Rechtsvorschlags zu beseitigen vermag. Nach Art. 82 Abs. 1 SchKG erteilt der Richter die
provisorische Rechtsoffnung, wenn die Forderung auf einer durch offentliche Urkunde
festgestellten oder durch Unter- schrift bekréftigten Schuldanerkennung beruht, sofern der
Betriebene nicht nach Art. 82 Abs. 2 SchKG Einwendungen, welche die
Schuldanerkennung entkréaften, sofort glaubhaft macht. Der betreibende Glaubiger muss als
Titel eine Schuld- anerkennung vorlegen. Die Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82
Abs. 1 SchKG kann aus einer vom Schuldner oder seinem Vertreter unterschriebenen
Privaturkunde, wie Briefe oder Vertrége, hervorgehen (vgl. Amonn/Walther, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 8. Aufl., Bern 2008, 8 19 N 74;
Bundesgerichtsentscheid 5A.771/2009 vom 16. Februar 2010, E. 2). Entschel- dend ist, dass
aus der Schuldanerkennung der vorbehalts- und bedingungsl ose Wille des Betriebenen
hervorgeht, dem Betreibenden eine bestimmte oder leicht bestimmbare Geldsumme zu
zahlen (Bundesgerichtsentscheid 5A.273/2009 vom 25. Januar 2010, E. 2.2; BGE 132 111
480 E. 4.1 S. 4801.). Ein synalagmatischer Vertrag, also ein wesentlich zweiseitiger



Vertrag — als solcher ist auch der vorlie- gende Mietvertrag zu qualifizieren — bei welchem
die Pflicht zur Erbringung der eigenen Leistung grundsétzlich davon abhangt, dass die
Gegenleistung vertrags- gemass erfolgt, stellt, soweit er ein Zahlungsversprechen enthélt,
keine vorbehalt- lose Schuldanerkennung dar. Ein synallagmatischer Vertrag kann nur dann
als Rechtsoffnungstitel dienen, wenn der Rechtsoffnungskléager seinerseits die Ge-
genleistung vertragskonform erbracht hat oder wenn der Beklagte gemass Vertrag
vorleistungspflichtig ist. Zum Klagefundament des aus einem synallagmatischen Vertrag
Betreibenden gehort deshalb notwendigerweise der Beweis dafir, dass er selber
vertragskonform erfillt hat, beziehungsweise allenfalls der Bewels dafUr, dass er hierzu aus
gesetzlichen oder vertraglichen Griinden nicht verpflichtet ge-
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die Qualitét eines Rechtsoffnungstitels (PKG 1989 Nr. 31 S. 134). b) Der an sich vom
Betreibenden zu erbringende Beweis der Vertragskonfor- mitét der erbrachten Leistung,
also des Fehlens von Erfullungsmangeln, kann je- doch kaum je ohne Mitwirkung des
Betriebenen erbracht werden. Diesem Um- stand wird in der Praxis mit einer Umkehr der
Beweislast Rechnung getragen. Der Betriebene hat Erfillungsméngel zunéchst
rechtsgentiglich darzulegen, worauf der Glaubiger den positiven Bewels seiner
ordnungsgemassen Vertragsleistung zu erbringen hat (Urteil des
Kantonsgerichtsausschusses Graubiinden SKG 05 48 vom 5. Oktober 2005, E. 2b). Der
Betriebene muss seine Einwendungen zwar nicht beweisen, blosses Behaupten gentgt
jedoch fir die Einrede der nicht ord- nungsgemassen Erfillung nach der Praxis des
Kantonsgerichts von Graubtinden nicht (PKG 1989 Nr. 31 E. 1 S. 135; PKG 1970 Nr. 24
mit weiteren Hinweisen; vgl. auch Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler
Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs|1, 2. Aufl., Basel 2010,
N 105 zu Art. 82; Vock, in: Hunkeler [Hrsg.], Kurzkommentar SchK G, Basal 2009, N 19 zu
Art. 82). c) Nachfolgend gilt es zu priifen, ob der zwischen den Parteien abgeschlosse- ne
Mietvertrag vom 26. November 2010 eine gultige Schuldanerkennung fur die in Betreibung
gesetzte Forderung darstellt oder ob die Beschwerdefiihrerin Einwen- dungen gegen den
Rechtsoffnungstitel oder gegen die Schuld an sich gentigend substantiiert vorbringt und so
die provisorische Rechtsoffnung zu verhindern ver- mag. 3.a) Im Zusammenhang mit den
Einwendungen gegen die Schuldanerkennung stellt sich vorab die Frage der
Vorleistungspflicht. In Bezug auf die Vorleistungs- pflicht sind zwel Félle zu
unterscheiden: Die, bestandige” Vorleistungspflicht und die ,, nicht bestandige” (auch:
»unbestandige”) Vorleistungspflicht. Bel der , bestén- digen” Vorleistungspflicht ist die
Erbringung der Leistung der vorleistungspflichti- gen Partei eine Bedingung fur den Eintritt
der Falligkeit der Gegenleistung. Diese Art der Vorleistungspflicht zeichnet sich dadurch
aus, dass zwischen Vor- und Ge- genleistung eine Frist bestehen bleibt. Diese Frist beginnt
mit Erbringung der Vor- leistung zu laufen. Die Gegenleistung wird erst mit Ablauf dieser
Frist falig (BGE 127 111 199 E. 3b/aa S. 200 f.). Bei der ,, nicht bestandigen”
Vorleistungspflicht eini- gen sich die Parteien auf unterschiedliche Falligkeitstermine, ohne
dass die eine Leistung eine Bedingung fur die Faligkeit der anderen Leistung bildet. Die
Partei- en kdnnen beispielsweise Lieferung am 1. Januar und Zahlung am 1. Februar ver-
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An- spruch auf Zahlung denjenigen auf Lieferung ein und es stehen sich zwei féllige
Forderungen gegenuiber. Damit erlischt die Vorleistungspflicht und die Leistungen sind
nach Art. 82 OR Zug um Zug zu erbringen. Unter diesen Umstanden kann auch die



Lieferung gestutzt auf Art. 82 OR zuriickgehaten werden (BGE 127 111 199 E. 3b/bb S. 201
f.; Leu, in: Honsell/V ogt/Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, 5.
Aufl., Basel 2011, N 8 zu Art. 82). Ob die Vorles- tungspflicht bestéandig oder nicht
bestandig ist, bestimmt sich, ebenso wie die Fra- ge nach dem Bestehen einer
Vorleistungspflicht, nach der Vereinbarung der Par- teien, sofern das Gesetz keine
zwingenden Bestimmungen enthélt (BGE 127 111 199 E. 3b/cc S. 202). b) Die Vorinstanz
hat in ihrem Entscheid vom 21. November 2011 gestutzt auf Ziffer 7 des Mietvertrages
(Rechtsoffnungstitel) die provisorische Rechtsoffnung erteilt. Sie begriindet ihren Entscheid
damit, dass die Schuldnerin vorleistungs- pflichtig gewesen sei und ihre Pflicht zur
Sicherheitsleistung schon aufgrund der in der geleisteten Mietkautionsbiirgschaft der C.
enthaltenen Kindigungsklausel nicht gentigend erfiillt habe. Die BeschwerdefUhrerin ist der
Ansicht, dass die Vor- instanz zu unrecht von einer missachteten V orleistungspflicht
ausgehe (Be- schwerdeschrift vom 12. Januar 2012, Ziffer 2 S. 4). c) Aus Ziffer 7ades
Mietvertrages | asst sich eine Vorleistungspflicht dahinge- hend ableiten, dass die Ubergabe
der Mietsache erst nach Hinterlegung der Si- cherheit bis spéatestens am 1. Dezember 2010
erfolgen soll. Der 1. Dezember 2010 ist nach Ziffer 4a des Mietvertrages as Beginn des
Mietverhdtnisses verein- bart. Dagegen sieht Ziffer 4d des Mietvertrages vor, dass das
Mietobjekt am 15. November 2010 von der Mieterschaft tbernommen wird. Die
Ubernahme hétte damit vor Abschluss des Mietvertrages am 26. November 2010 und vor
Beginn des Mietverhaltnisses am 1. Dezember 2010 geschehen sollen. Aufgrund der fir den
15. November 2010 vereinbarten Ubernahme kann nicht ohne Weiteres von einer
Vorleistungspflicht der Schuldnerin ausgegangen werden. Die Auslegung der Vorinstanz,
dass eine Vorleistungspflicht bestand, ist aufgrund der eindeutigen Formulierung der Ziffer
7ades Mietvertrages jedoch nicht offensichtlich unhaltbar. Esist zudem darauf

hinzuwei sen, dass nicht bestritten werden kann, dass das Mietobjekt Ubergeben wurde und
die Mieterin die Verfligung dartiber erhalten hat, bewirtschaftet sie doch das Mietobjekt seit
Ende 2010 ununterbrochen. Der zwi- schen den Parteien abgeschlossene Mietvertrag vom
26. November 2010 ist somit als glltiger provisorischer Rechtsoffnungstitel im Sinne von
Art. 82 Abs. 1 SchKG zu qualifizieren.
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82 Abs. 2 SchK G geltend gemacht hat, welche die provisorische Rechtsotffnung zu Fall
bringen kénnen. Die Schuldnerin wendet ein, sie hétte die geschuldete Leis- tung erbracht.
Eine Forderung erlischt durch Leistung, wenn die erbrachte Leis- tung der geschul deten
Leistung entspricht. Gemass Ziffer 7 des Mietvertragesist die Hinterlegung einer Sicherheit
durch die Mieterschaft oder in Form einer Bank- oder Versicherungsgarantie im Betrag von
insgesamt Fr. 900'000.— bis spatestens am 1. Dezember 2010 und wahrend der ganzen
Vertragsdauer vollumféanglich ge- schuldet. b) Im vorliegenden Fall besteht Uneinigkeit, ob
nach Ziffer 7 des Mietvertrages die geschuldete Leistung nur in Form einer Garantie oder
auch in Form einer Blrgschaft erbracht werden kann. Die Beschwerdefiihrerin geht davon
aus, dass das Burgschaftsrecht anwendbar sei. Mit Verweis auf Art. 510 Abs. 4 und 5 des
Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbu- ches (Funfter
Teil: Obligationenrecht) (OR; SR 220) macht sie geltend, dass die geleistete
Mietkautionsbirgschaft den Anforderungen der Ziffer 7 des Mietvertra- ges gerecht werde
(Beschwerdeschrift vom 12. Januar 2012, Ziffer 3 S.4). Dage- gen wendet die
Beschwerdegegnerin ein, dass eine Garantie vereinbart sei und die geleistete Burgschaft die
vertraglichen Anforderungen an die Kaution somit nicht erfiille (vgl. Beschwerdeantwort
vom 27. Januar 2012, Ziffer 1d S. 5 und Ziffer 2d S. 6). ) Die Unterscheidung zwischen



Burgschaft und Garantie ist deshalb wichtig, well je nach Form der Sicherheitsleistung
unterschiedliche rechtliche Regelungen zur Anwendung kommen (Art. 111 OR bzw. Art.
492 ff. OR). Mit der Burgschaft tbernimmt der Blrge gegentiber dem Glaubiger die Pflicht,
fur die Erflllung der Schuld eines Dritten, des Hauptschuldners, einzustehen (Art. 492 Abs.
1 OR). Die Burgschaft setzt eine zu Recht bestehende Hauptschuld voraus (Art. 492 Abs. 2
OR). Sie hangt in Bestand und Inhalt von dieser Hauptschuld ab, d.h. sieist akzessorisch
(BGE 11111 276 E. 2b S. 279; BGE 125111 305 E. 2b S. 307 f.). Die Abhangigkeit der
Burgschaftsverpflichtung von der Hauptschuld zeigt sich insbe- sondere im Recht des
Birgen, Einwendungen und Einreden aus dem Haupt- schuldverhéltnis erheben zu kdnnen
(Pestalozzi, in: Honsell/ Vogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar zum Obligationenrecht
[, 5. Aufl., Basel 2011, N 13 zu Art. 492). Der Garantievertrag, welcher gemeinhin unter
Art. 111 OR subsumiert wird, weist verschiedene Erscheinungsformen auf. Bei der reinen
Garantie steht der Garant fir einen von jeglichem konkreten Schuldverhaltnis
unabhangigen Er- folg ein. Dartiber hinaus umfasst der Begriff der Garantie auch
Verpflichtungen,
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beziehen, welches dem Beginstigten einen Anspruch auf Leistung eines Dritten gibt. Diese
Verpflichtungen werden al's birgschaftsahnliche Garantie bezeichnet. Die birg-
schaftséhnliche Garantie soll die Leistung sichern, unabhéngig davon, ob die Leis- tung
wirklich geschuldet ist. Sie gilt damit auch dann, wenn die Schuldpflicht nie entstanden ist,
wegféallt oder nicht erzwingbar ist (BGE 113 11 434 E. 2a S. 436; vgl. auch BGE 125 [11 305
E. 2b S. 307). Abgrenzungskriterium der Burgschaft von der Garantie ist die Akzessoritét
(BGE 125111 305 E. 2b S. 308). Bei vorhandener Akzessoritét ist eine Birgschaft gegeben,
bei mangelnder Akzessoritét liegt eine Garantie vor. Welche Art des
Sicherungsversprechens im Einzelfall gegeben it, ist durch Auslegung des
Sicherungsversprechens zu bestimmen (BGE 111 11 284 E. 2 S. 287; Pestalozzi, in:
Honsell/V ogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, 5. Aufl., Basel
2011, N 21 ff. zu Art. 111). Im vorliegenden Fall ist nicht die Natur des geleisteten
Sicherungsversprechens umstritten, sondern die Zul&ssigkeit der Erbringung der Sicherheit
in Form einer Birgschaft. Ob die Par- teien ausschliesslich eine Garantie vereinbart haben
oder ob auch eine Burgschaft moglich sein soll, ist mittels Auslegung des Mietvertrages zu
ermitteln. d) Das Ziel der gerichtlichen Vertragsausiegung besteht in erster Liniein der
Ermittlung des Ubereinstimmenden wirklichen Willens (Art. 18 Abs. 1 OR), den die
Parteien ausdrticklich oder stillschweigend erklért haben (subjektive Auslegung). Nur wenn
eine tatséchliche Willensiibereinstimmung unbewiesen bleibt, sind die Parteierklarungen
zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens gestiitzt auf das V ertrauensprinzips so
auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammen- hang verstanden werden durften
und mussten (BGE 125111 305 E. 2b S. 308; BGE 121 111 118 E. 4b/aa S. 123). Das Gericht
muss somit durch objektivierte Ausle- gung den mutmasslichen Parteiwillen feststellen. Bel
der objektivierten Auslegung wird darauf abgestellt, was verniinftige Parteien unter den
gegebenen Umstanden durch die Verwendung der auszulegenden Worte und ihr sonstiges
Verhalten aus- gedrtickt und folglich gewollt haben wirden (Gauch/Schluep,

Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl., Zirich 2008, N 1200 f.).
Als allgemei- ne Regel gilt, dass der Vertrag ex tunc auszulegen ist, d.h. esist auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen. Das Verhalten nach Vertragsschlussist nur
beizuziehen, sofern es Riickschliisse auf die damalige Willenslage zulasst (Wie- gand,
aa0., N 36 zu Art. 18). Das primére Auslegungsmittel ist der Wortlaut der von den



Parteien benutzten Worte (Gauch/Schluep, a.a.O., N 1206). Als ergéan- zende
Auslegungsmittel dienen namentlich die Begleitumstande des V ertragsab- schlusses, die
Entstehungsgeschichte des Vertrages, das Verhalten der Parteien
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(auch: Verkehrsiibung). Im Rahmen der subjektiven Auslegung erlaubt insbeson- dere das
Verhalten der Parteien nach Vertragsschluss, den wirklichen Parteiwillen festzustellen
(Gauch/Schluep, a.a.O., N 1215). e) Im vorliegenden Fall kann nach dem Wortlaut von
Ziffer 7 des Mietvertrages die Sicherheit ,,auch in Form einer Bank- oder
Versicherungsgarantie erbracht werden.” Die Parteien haben den Begriff der Garantie
verwendet. Die Verwendung des Begriffs bedeutet jedoch nicht zwangsléufig, dass eine
Garantie vereinbart wurde. Der Wortlaut bildet die Grundlage, er ist jedoch nicht die
Grenze der Aus- legung. Die ,, Eindeutigkeitsregel”, wonach sich bel klarem Wortlaut jede
weitere Auslegung ertibrige, ist abzulehnen (BGE 127 111 444 E. 1b S. 445; Wiegand,
aaO., N 25). Bei der Auslegung von Vertragen ist immer auch das systematische Element
zu beachten (Gauch/Schluep, a.a.O., N 1210). Aufgrund der untergeord- neten Stellung der
Garantiein Ziffer 7 des Mietvertrages und in Anbetracht der Zielsetzung der Ziffer ist nicht
auszuschliessen, dass die Parteien die Sicherheits- leistung auch mittels
Mietkautionsburgschaft vereinbaren wollten. Diese Erkennt- nis wird auch durch das
Verhalten der Parteien nach V ertragsabschluss bestétigt. So wurde auch von der
Beschwerdegegnerin anerkannt, dass Art. 510 OR heran- zuziehen ist (act. 1.3, 3.5). Die
Parteien akzeptieren damit die Anwendbarkeit der Regeln des OR zur Blrgschaft. Zudem
haben die schriftlichen Auseinanderset- zungen der Parteien betreffend die Erfullung von
Ziffer 7 des Mietvertragesin ers- ter Linie die Dauer der Burgschaft und nicht die Natur der
Sicherheit (Burgschaft oder Garantie) zum Gegenstand. Die Glaubigerin selbst schlagt in
ihrem Nachtrag zum Mietvertrag eine ,,Bank- oder V ersicherungsbirgschaft(-garantie)* vor
(act. 3.5). Die dem Gericht vorliegenden Akten lassen jedoch auch erkennen, dass die Natur
der Sicherheit den Parteien ein Anliegen war. So hat die Schuldnerin der Gléaubigerin

bei spiel sweise vorgeschlagen, den Titel der Mietkautionsbirgschaft in
Mietkautionsgarantie abzuéndern (act. 3.5). Zudem verwendet die Glaubigerin wiederholt
den Begriff der Garantie. Ob die erbrachte L eistung der geschuldeten Leistung schon
deshalb nicht entspricht, weil eine Garantie anstatt einer Buirg- schaft geschuldet wére, kann
hier jedoch offen gelassen werden. Selbst wenn ei- ne Blrgschaft zuléssig und damit die
Regeln des OR zur Birgschaft anwendbar wéren, bleibt zu prifen, ob die
Beschwerdefiihrerin gentigend dargelegt hat, dass sie die geschuldete L eistung erbracht hat.
5.a) Gemass Ziffer 7 des Mietvertrages haben die Parteien vereinbart, dass das Depot
»wahrend der ganzen Vertragsdauer vollumfanglich bei einer Bank (...) hin- terlegt zu
bleiben” hat. Die Glaubigern hat nach V ertragsabschluss wiederholt gel-
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erfll- len habe (act. 1.3, 3.5). Der Wortlaut des Vertrages | asst darauf schliessen, dass die
Sicherheit ohne weiteres Tétigwerden der Glaubigerin wahrend der ganzen V ertragsdauer
hinterlegt zu sein hat. Die Handlungen der Glaubigerin nach Ver- tragsschluss legen das
gleiche Verstandnis nahe. Zudem ist es tiblich, dass ein Mietdepot wahrend der ganzen
Vertragsdauer hinterlegt bleibt (vgl. auch Art. 257e Abs. 3 OR), ohne dass sich die
Glaubigerin um das Fortbestehen der Hinterlegung zu bemthen hat. Selbst wenn Art. 510
OR anwendbar wére, so musste die Gl&u- bigerin bei einer Kiindigung nach Ablauf der Frist
binnen vier Wochen die félligen Forderungen geltend machen und den Rechtsweg ohne



erhebliche Unterbrechung verfolgen (Abs. 3). Ist die Forderung bei Beendigung der zeitlich
befristeten Birg- schaft nicht féllig, so kann sich der Blrge nach Art. 510 Abs. 4 OR nur
durch Leis- tung von Realsicherheit von der Birgschaft befreien. Leistet der Birge die
Realsi- cherheit nicht, so sieht Art. 510 Abs. 5 OR vor, dass er unter dem Vorbehalt von
Art. 510 Abs. 3 OR weiter haftet (Pestalozzi, in: Honsell/ Vogt/Wiegand (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Obligationenrecht I, 5. Aufl., Basel 2011, N 16 zu Art. 510). Somit kommt
bei einer Unterlassung der Realsicherheit auch Art. 510 Abs. 3 OR zur Anwendung und der
Glaubiger musste, sobald die Forderung fallig ist, bin- nen vier Wochen seine Forderung
rechtlich geltend machen. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art. 510 OR ein
Téatigwerden des Glaubigers wahrend der Vertragsdauer nicht ausschliesst. Aus den
vorgelegten Beweisen ist zu schlies- sen, dass die Parteien eine Sicherheit vereinbart haben,
welche wahrend der gan- zen Vertragsdauer ohne einseitiges Téatigwerden der Glaubigerin
vollumfanglich hinterlegt zu bleiben hat, was einerseits dem Wortlaut von Ziffer 7 des
Mietvertra- ges und andererseits dem Sinn von Art. 257e OR entspricht. Selbst wenn eine
Burgschaft zuléssig wére, so hat die Schuldnerin mit dem Verweis auf Art. 510 OR nicht
geniigend dargetan, dass sie mit der angebotenen Birgschaft die geschulde- te Leistung
erbracht hat. b) Zusammenfassend ergibt sich, dass der zwischen den Parteien abge-
schlossene Mietvertrag vom 26. November 2010 eine gultige Schuldanerkennung im Sinne
von Art. 82 Abs. 1 SchKG fur die in Betreibung gesetzte Forderung im Umfang von Fr.
900'000.— darstellt, dass die von der C. am 24. November 2010 ausgestellte und unabhéngig
vom Beendigungsdatum des Mietvertrages unter Einhaltung einer Mindestfrist von drei
Monaten jahrlich per 31. Dezember kiindba- re Mietkautionsburgschaft in ihrer Bindung
und Dauer nicht der vertraglich verein- barten Sicherheit entspricht, und dass die
provisorische Rechtstffnung mangels
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SchK G zu Recht gewéhrt wurde. Die Beschwerde ist folglich abzuweisen.

E.6

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Kosten des Beschwerde- verfahrensin der
Hohe von Fr. 1'200.— zu Lasten der Beschwerdefthrerin (Art. 106 Abs. 1 ZPO in
Verbindung mit Art. 48 und Art. 61 Abs. 1 der Gebuhren- verordnung zum Bundesgesetz
Uber Schuldbetreibung und Konkurs [GebV SchKG; SR 281.35]). Die BeschwerdefUhrerin
hat die Beschwerdegegnerin so- dann fir die im Beschwerdeverfahren entstandenen
Auslagen und die Kosten der Rechtsvertretung zu entschadigen (Art. 106 Abs. 1in
Verbindung mit Art. 95 ZPO). Eine Entschadigung in der Hohe von Fr. 1'000.— (inkl.
MWSt und Spesen) erscheint angemessen.
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