GR_GERICHTE KSK 2018 15 vom 28. Mai 2018

GR Gerichte, 2018-05-28, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/gr_gerichte KSK 2018 15
FR: GR_GERICHTE KSK 2018 15 du 28 mai 2018

IT: GR_GERICHTE KSK 2018 15 del 28 maggio 2018

Regeste

provisorische Rechtsoffnung | Rechtséffnung

Erwagungen

E.1

Das Rechtsoffnungsverfahren Proz.Nr. sel zu sistieren, bis der Inhaber der
Gesuchstellerin, C. , der Gesuchsgegnerin deren Geschéftsunterlagen (sémtliche bei

ihm befindlichen Akten, Dokumen- te und Unterlagen) aus der Zeit vom 19. Méarz 2015 bis
24. Oktober 2017 herausgegeben hat sowie ihr umfassend Rechenschaft abgelegt hat tber
seine Tétigkeit als Geschéftsfuhrer der X. in der Zeit vom 19. Méarz 2015 bis 24.
Oktober 2017.

E.2

Das Gesuch um Erteilung der provisorischen Rechtstffnung sei abzu- weisen, soweit darauf
Uberhaupt eingetreten werden kann.

E.3
Die X. hat dieY. mit CHF 4'140.35 ausseramtlich zu ent- schadigen.

E.31

Mit ihrer Beschwerde erneuert die Beschwerdefiihrerin den Antrag auf Sis- tierung des
Rechtsoffnungsverfahrens und beantragt in erster Linie eine Riickwel- sung der
Angelegenheit an die Vorinstanz zu neuer Entscheidung nach vollsténdi- ger
Rechenschaftsablage durch C. . Dabel macht sie geltend, dass die Vor- instanz durch
die Abweisung des gehorig begrindeten Sistierungsantrages ihr rechtliches Gehor sowie
den Grundsatz der Waffengleichheit verletzt habe. Ob- wohl im vorinstanzlichen Verfahren
deutlich zu Tage getreten sei, dass die Betrei- bung erstens von Vornherein
rechtsmissbrauchlich in einem Zeitpunkt eingeleitet worden sei, in dem der die
Beschwerdegegnerin kontrollierende C. in rechtswidriger Weise Geschéftsunterlagen
der Beschwerdefuhrerin zurlickbehal - ten habe, dass die Beschwerdefihrerin zweitens auch
bis zur Hauptverhandlung unvollstandig dokumentiert geblieben und seitens C. keine
Rechenschafts- ablage erfolgt sei und dass der Beschwerdefuhrerin damit drittens das
Aufbringen substantiierter Behauptungen und Bestreitungen und das Offerieren
einschléagiger Beweismittel im Rechtsoffnungsverfahren vereitelt worden sei, habe die
Vorin- stanz eine Sistierung abgel ehnt und dadurch in Kauf genommen, dass die Be-
schwerdefiihrerin aufgrund des Verhaltens der Beschwerdegegnerin gezwungen gewesen
sel, sich auf mangel hafter und unvollsténdiger Informationsbasisim
Rechtsoffnungsverfahren zur Wehr zu setzen. Ein faires Verfahren, wie es sowohl durch die
Bundesverfassung als auch durch das Staatsvertragsrecht garantiert sei (Art. 29 Abs. 1 und



2BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK) habe die Beschwerdefiihrerin auf diese Weise nicht erfahren. In
dieser Situation sei die Vorinstanz gehalten gewe- sen, das Verfahren entweder
antragsgemass zu sistieren oder das treuwidrige Verhalten der Beschwerdegegnerin
prozessual zu sanktionieren, indem auf das Gesuch gar nicht einzutreten gewesen wére (vgl.
Beschwerde Rz. 48-82).

E.3.2

Lediglich eventualiter beantragt die BeschwerdefUhrerin einen reformatori- schen Entscheid
der Beschwerdeinstanz in dem Sinne, dass das Gesuch um Er- teilung der Rechtsoffnung
durch das Kantonsgericht abzuweisen sei, soweit dar- auf Uberhaupt eingetreten werden
koénne. Begrindet wird dieser Eventualantrag im Wesentlichen mit der Riige, die
Vorinstanz habe Recht verletzt und den Sach- verhalt offensichtlich unrichtig festgestellt,
indem sie die Falligkeit der in Betrei- bung gesetzten Forderung bejaht habe. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtspre- chung kénne die provisorische Rechtsoffnung gemass Art.
82 Abs. 1 SchKG nur erteilt werden, wenn auch die Falligkeit der in Betreibung gesetzten
Forderung im Zeitpunkt der Betreibungseinleitung liquid dokumentiert sei. Die
Beschwerdefiihre- rin habe im vorinstanzlichen Verfahren dargelegt, dass die in Betreibung
gesetzte Forderung im Zeitpunkt der Einleitung der Betreibung nicht fallig gewesen sei und
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ware. Die dahingehenden Einwendungen der Beschwerdefuhrerin habe die Vorinstanz
rechtsfehlerhaft verworfen. Namentlich habe die Vorinstanz verkannt, dass die Falligkeit
der Gegenstand der Betreibung bildenden Schuldbriefforderung nicht notwendigerweise an
die Faligkeit der durch sie gesicherten Forderung geknlpft sei, sondern dass dies
vertraglich so hétte vereinbart werden mussen. Dass die Parteien im offentlich
beurkundeten Errichtungsakt eine derartige Vereinbarung getroffen héatten, habe die
Vorinstanz in Verletzung der Verhandlungsmaxime so- wie von Art. 18 OR bejaht. Die von
der Vorinstanz vorgenommene , freie* Interpre- tation des Schuldbrieferrichtungsaktes
entgegen dessen kontraren Wortlaut ver- biete sich insbesondere im
Rechtsoffnungsverfahren, das als Vollstreckungsver- fahren durchaus formalistisch zu
handhaben sei. Indem die Vorinstanz provisori- sche Rechtsoffnung erteilt habe, obwohl die
Falligkeit der Schuldbriefforderung nicht liquide nachgewiesen worden sei, habe sie Art. 82
SchK G verletzt (vgl. Be- schwerde Rz. 83-95). Selbst wenn im Ubrigen mit der Vorinstanz
davon auszuge- hen wére, dass sich der Verweisim Schuldbrieferrichtungsakt auf den
Darlehens- vertrag beziehen sollte, bleibe es dabei, dassim Darlehensvertrag die
Modalitaten der Kindigung des Schuldbriefes nicht geregelt wirden, weshalb dieim
Errich- tungsakt vorgesehene Auffangbestimmung, welche die diesfalls zu beachtende
Kindigungsfrist ausdriicklich festlege, zum Tragen kommen miisse. Mit dem ge-
genteiligen Schluss verkenne die Vorinstanz, dass der in der Betreibung auf
Pfandverwertung massgebliche Rechtsoffnungstitel der Schuldbrief und nicht der
Darlehensvertrag sei (vgl. Beschwerde Rz. 96-99). Fir den Fall, dass die Ausle- gung der
Vorinstanz wider Erwarten geschiitzt wirde und der Schuldbrief nicht durch Kindigung
hétte fallig gestellt werden missen, macht die Beschwerdefiihre- rin schliesslich geltend,
dass die Vorinstanz ihre Einwendung, wonach die Laufzeit des Darlehensvertrages
nachtraglich verlangert worden sei, zu Unrecht mit der Begriindung verworfen habe, die
bestrittene Behauptung sei unbewiesen geblie- ben. Damit habe sie fUr die betreffende
Einwendung ein htheres Bewelsmass ver- langt, als gesetzlich vorgesehen sei, und folglich
Art. 82 Abs. 2 SchKG verletzt. Sei aber die Verlangerung des Darlehens glaubhaft gemacht,



bleibe auch der Vorwurf der rechtsmissbrauchlichen Strategie von C. bestehen.
Dieser habe mit der verweigerten Zustimmung zu einem gewinnbringenden Verkauf der

B. anfangs 2015 eine rechtzeitige Begleichung der Darlehensschuld verun- méglicht
und nach der absprachewidrigen Austibung des Kaufrechts vor dem neu vereinbarten
Falligkeitstermin vom 31. Mai 2016 eine unzul dssige Doppelvertre- tung innegehabt, womit
er auch die Verantwortung dafUr trage, dass die Darle- hensforderung in dieser Zeit nicht
beglichen worden sei. Es sei daher C.
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wenn wahrend eines Zeitraums von zweieinhalb Jahren ein Zustand geschaffen worden sei,
in dem er sich in einem standigen I nteressenkonflikt befunden habe und keine wirksamen
Handlungen zur Eintreibung der Forderung habe setzen kdnnen. Die- ses Verhalten misse
nach Treu und Glauben zumindest im Sinne einer faktischen Vertragsverlangerung
interpretiert werden, wie sie beispielsweise auch aus dem Miet- und Arbeitsvertragsrecht
bekannt sei, wenn dort urspriinglich vereinbarte V ertragsendtermine Uberschritten wiirden.

Jedenfalls kdnne es nicht angehen, den durch C. herbeigefihrten, rechtswidrigen
Zustand der Doppelvertretung schlicht zu ignorieren und die Falligkeit der in Betreibung
gesetzten Forderung anzunehmen. Diese habe C. auch nicht durch die erste

Betreibung im Sinne einer Kiindigung félig stellen kénnen, zumal einer geméass Entscheid
des Kan- tonsgerichts vom 9. November 2017 rechtlich unwirksamen Handlung eine solche
Wirkung nicht zukommen konne (vgl. Beschwerde Rz. 100-110). Eine unrichtige
Rechtsanwendung wirft die Beschwerdefihrerin der Vorinstanz ferner in Bezug auf die
bejahte Falligkeit des Teilbetrages von CHF 125°'000.00 vor. Anstatt als Folge davon, dass
eine Auszahlung des Konkursamtes unbestrittenermassen nie stattgefunden habe, die
mangelnde Falligkeit des Teilbetrages festzustellen, kon- struiere die Vorinstanz in freier
Rechtsfindung einen , Ersatzfalligkeitstermin®, der angeblich mehr a's zehn Tage vor
Einleitung des Betreibungsverfahrens stattge- funden haben soll. Derartiges habe indessen
keine der Parteien behauptet, wes- halb wiederum eine Verletzung der
Verhandlungsmaxime sowie von Art. 18 OR vorliege (vgl. Beschwerde Rz. 111-115). In
einem letzten Abschnitt wendet sich die Beschwerdefiihrerin schliesslich gegen die
vorinstanzliche Beurteilung ihres Einwandes, wonach der Darlehenszins nachtréglich
herabgesetzt worden sei, und macht geltend, dass bei Gewahrung der provisorischen
Rechtsoffnung jedenfalls der von der V orinstanz berticksichtigte Zins um CHF 80°850.00
reduziert werden musste (vgl. Beschwerde Rz. 116-121).

E.33

Wie aus der Begriindung des Hauptantrages der Beschwerdeftihrerin her- vorgeht, richtet
sich die Beschwerde in erster Linie gegen die Auffassung des Vor- derrichters, dasssiein
der Lage gewesen sei, sich mit den ihr zur Verfligung ste- henden Informationen im
Verfahren angemessen zu verteidigen und ihren Stand- punkt einzubringen. Nach wie vor
macht sie geltend, mit dem ihr erst wéhrend des Rechtsoffnungsverfahrens zur Verfligung
gestellten Ordner nur unvollstandig Uber die Geschéftsfuhrertétigkeit von C.

dokumentiert worden zu sein, der in der fraglichen Zeit offenbar auch neue Konten fir die
Beschwerdefuhrerin eréffnet und wieder saldiert habe. Ihr Rlckwei sungsantrag zielt
demnach darauf ab, alfélige
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das Verfahren einbringen zu kdnnen. Auch in Zusammenhang mit der geltend ge- machten
Reduktion des Darlehenszinses bringt die BeschwerdefUhrerin vor, auf weitere



Informationen zur Buchhaltung angewiesen zu sein. Was ihre Einwendun- gen gegen die
Falligkeit der in Betreibung gesetzten Forderung anbelangt, ist hin- gegen nicht ersichtlich,
inwiefern eine Beurteilung der diesbeziiglichen Riigen von einer weiteren
Rechenschaftsablage durch C. abhangen sollte. Erwiese sich der Einwand, die
Falligkeit der betriebenen Forderung sei von der Vorinstanz zu Unrecht bejaht worden, al's
begrindet, wére das Rechtsoffnungsgesuch ohne wei- teres abzuweisen und eine
Ruckweisung an die Vorinstanz zwecks Sistierung des Verfahrens bis zur vollstandigen
Dokumentierung der Beschwerdeflhrerin wirde sich erdbrigen. Es dréngt sich daher auf,
zunachst auf die materiellen Einwande der Beschwerdefiihrerin gegen die Erteilung der
Rechtsoffnung einzugehen, zu- mal an der Beurteilung des Hauptantrages kein
schitzenswertes Interesse be- steht, wenn die Rechtsoffnung mangels einer von der
Glaubigerin nachzuweisen- den Voraussetzung ohnehin zu verweigern wére und sich die
Streitsache in die- sem Punkt als spruchreif erweist (Art. 327 Abs. 3lit. b ZPO).

E.4
(Rechtsmittel belehrung)

E. 41

Gemass Art. 82 SchK G erteilt das Gericht die provisorische Rechtsoffnung, wenn die
Forderung auf einer durch offentliche Urkunde festgestellten oder durch Unterschrift
bekraftigten Schuldanerkennung beruht (Abs. 1) und der Betriebene nicht Einwendungen,
welche die Schuldanerkennung entkréften, sofort glaubhaft macht (Abs. 2). Eine
Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82 Abs. 1 SchK G liegt vor, wenn daraus der
vorbehalts- und bedingungslose Wille des Betriebenen her- vorgeht, dem Betreibenden eine
bestimmte oder |eicht bestimmbare Geldsumme bei deren Falligkeit zu bezahlen (vgl.
Daniel Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Stae- helin [Hrsg.], Basler Kommentar,
Schuldbetreibung und Konkurs 1, 2. Aufl., Basel 2010, N 21 zu Art. 82 SchKG). Dabel
kann sich die Schuldanerkennung auch aus einer Gesamtheit von Urkunden ergeben, sofern
die notwendigen Elemente dar- aus hervorgehen. Dies bedeutet, dass die unterzeichnete
Urkunde auf die Schrift- stiicke, welche die Schuld betragsméssig ausweisen, klar und
unmittelbar Bezug nehmen bzw. verweisen muss (BGE 136 111 480 E. 2). Sodann muss die
anerkann- te Forderung im Zeitpunkt der Einleitung der Betreibung fallig gewesen sein,
was vom Glaubiger ebenfalls liquid zu dokumentieren ist (Urteil des Bundesgerichts
5A_845/2009 vom 16. Februar 2010 E. 7.1 mit Hinweis auf Daniel Staehelin, a.a.O., N 77
und 79 zu Art. 82 SchKG; nunmehr auch Daniel Staehelin, in: Bau- er/Staehelin [Hrsg.],
Basler Kommentar, Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und
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Ergénzungs- band], N 79 zu Art. 82 SchKG).

E.4.2

Das Rechtsoffnungsverfahren hat ausschliesslich betreibungsrechtlichen Charakter. Eswird
in diesem Verfahren nur entschieden, ob eine bestimmte Be- treibung fortgesetzt werden
darf oder der Rechtsvorschlag bestehen bleibt. Auf Seite des Glaubigers handelt es sich
beim Verfahren der provisorischen Rechtsoffnung — wie bei der definitiven Rechtsoffnung
—um einen Urkundenpro- zess. Das Zidl ist nicht die Feststellung des materiellen Bestandes
der in Betrei- bung gesetzten Forderung, sondern des Vorhandenseins eines Schriftstiickes,
dem das SchK G nach Herkunft, Inhalt und usserer Beschaffenheit die Eigen- schaft eines
Vollstreckungstitels beimisst. Der Glaubiger kann sein Begehren nur durch Vorlage einer



solchen Urkunde und auf keine andere Weise begriinden (sog. Présentationspflicht).
Zugleich genugt das Einreichen einer solchen Urkunde fir die Ertellung der Rechtsoffnung,
solange der Schuldner sie nicht sofort im Sin- ne von Art. 82 Abs. 2 SchKG zu entkréaften
vermag. Der Rechtsoffnungsrichter wirdigt mit anderen Worten nur die Beweiskraft der
vom Gléaubiger vorgelegten Urkunde, seine formelle Natur — und nicht die Gltigkeit der
Forderung an sich — und anerkennt ihre Vollstreckbarkeit, wenn der Schuldner seine
Einwendungen nicht sofort glaubhaft macht (vgl. BGE 132 111 140 E. 4.1.1 S. 142f. = Pra
2006 Nr. 133). Dem Schuldner wiederum stehen gestiitzt auf Art. 82 Abs. 2 SchK G samitli-
che Einwendungen und Einreden offen, welche zivilrechtlich von Bedeutung sind.
Dementsprechend kann er nicht bloss die Tauglichkeit der eingereichten Urkunde al's
Schuldanerkennung bestreiten, sondern auch einwenden, die Forderung sei gar nie
entstanden, sie sei derzeit nicht einforderbar oder sie sei zwischenzeitlich untergegangen. In
Betracht fallen sdmtliche materiellen Einwendungen, sofern die sie begriindenden
Umstande vor dem Abschluss des Rechtsoffnungsverfahrens eingetreten sind. Entspricht
die vom Glaubiger vorgel egte Urkunde — allenfalls in Verbindung mit weiteren
Schriftstiicken — den gesetzlichen Anforderungen an eine Schuldanerkennung, obliegt es
dem Schuldner, glaubhaft zu machen, dass die der Schuldanerkennung zu Grunde liegenden
rechtserzeugenden Tatsachen nicht existieren, oder dass rechtsvernichtende oder
rechtshindernde Tatsachen einge- treten sind (Daniel Staehelin, a.a.O., N 83f. zu Art. 82
SchKG; Peter Stucheli, Die Rechtsodffnung, Diss. Zurich 2000, S. 348). Gelingt ihm dies, ist
das Rechtsoff- nungsgesuch abzuweisen. Andernfallsist die provisorische RechtsGffnung
zu er- teilen, verbunden mit der Méglichkeit einer Aberkennungsklage (Art. 83 Abs. 2
SchKG).
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E.43

Wird in einer Betreibung auf Pfandverwertung Rechtsvorschlag erhoben, kann er nach den
gewohnlichen Regeln grundsétzlich durch Rechtstffnung besei- tigt werden, und zwar
unbesehen davon, ob die Forderung, das Pfandrecht oder beides bestritten ist. Fir eine
Fortsetzung der Betreibung muss der Glaubiger in diesem Fall den Rechtsvorschlag sowonhl
fUr die Forderung a's auch fr das Pfandrecht beseitigen lassen. Dazu muss er wiederum
sowohl einen Titel fur die Forderung als auch einen Titel fir das Pfandrecht vorlegen
koénnen. Denkbar ist, dassin einem Fall die definitive und im anderen Fall die provisorische
Rechtsoff- nung erteilt wird. Ausgeschlossen ist dagegen die Ertellung der Rechtstffnung
nur fUr die Forderung oder das Pfandrecht, da damit das Betreibungsverfahren weiter- hin
blockiert bliebe und fUr dessen Fortsetzung ohnehin noch der ordentliche Pro- zessweg
beschritten werden musste. Liegt nur fur die Forderung oder nur fir das Pfandrecht ein
Rechtsoffnungstitel vor, ist das Rechtsoffnungsbegehren daher gesamthaft abzuweisen (vgl.
PKG 2006 Nr. 15 E. 3b mit Verweis auf Daniel Stae- helin, aa.O., N 165 f. zu Art. 82
SchK G; ebenso Peter Stiicheli, aa.O., S. 208 f.). Mit Blick auf diese Rechtslage ist ein nicht
spezifiziertes Rechtsoffnungsbegehren immer a's auf die Forderung und das Pfandrecht
gerichtet zu verstehen. Dement- sprechend kann auch das Gericht den Rechtsvorschlag
bezlglich Forderung und Pfandrecht ohne weitere Spezifizierung im Dispositiv beseitigen,
soweit die Vor- aussetzungen hierfir vorliegen (vgl. Daniel Staehelin, aa.O., N 166azu
Art. 82 SchKG). Um diesbeztigliche Unklarheiten zu vermeiden, empfiehlt sich allerdings,
im Dispositiv jewells die Rechtsoffnung sowohl fir die Forderung als auch fir das
Pfandrecht zu erteilen (vgl. zum Ganzen Entscheid der Schuldbetreibungs- und



Konkurskammer des Kantonsgericht von Graubiinden KSK 15 79 vom 23. Mai 2016 E.
3.8). 4.4.1. Durch den Schuldbrief wird eine personliche Forderung begriindet, die
grundpfandlich sichergestellt wird (Art. 842 Abs. 1 ZGB). Die Schuldbriefforderung tritt
neben die zu sichernde Forderung, die dem Gléaubiger gegeniiber dem Schuldner aus dem
Grundverhaltnis gegebenenfalls zusteht, wenn nichts anderes vereinbart ist (Art. 842 Abs. 2
ZGB). Der Schuldner kann sich beztiglich der Schuldbriefforderung gegeniiber dem
Gléaubiger sowie gegenuber Rechtsnachfol- gern, die sich nicht in gutem Glauben befinden,
auf die sich aus dem Grundver- héltnis ergebenden personlichen Einreden berufen (Art. 842
Abs. 3ZGB). Im Ge- gensatz zur Grundpfandverschreibung wird entweder die
Pfandforderung im Grundbuch al's Buchforderung eingetragen (sog. Register-Schuldbrief;
Art. 857 ff. ZGB) oder Uber die Pfandforderung wie auch tber das Pfandrecht wird vom
Grundbuchamt ein Wertpapier (Pfandtitel oder auch nur Titel) ausgestellt (sog.
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Wertpapier zugleich die Forderung und das zu ihr akzessorische Pfandrecht. Dementspre-
chend wird sowohl das Wertpapier wie auch das sichernde Grundpfandrecht Schuldbrief
genannt. In analoger Weise wird beim Register-Schuldbrief die im Grundbuch eingetragene
Buchforderung in Verkntipfung mit dem Grundpfandrecht wie auch das Grundpfandrecht
aleine a's Schuldbrief bezeichnet (vgl. Daniel Staehelin, in: Honsell/V ogt/Geiser [Hrsg.],
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch 11, Art. 457-977 ZGB/Art. 1-61 SchIT ZGB, 5. Aufl.,
Basel 2015 [nachfolgend BSK ZGB], N 1 zu Art. 842 ZGB). 4.4.2. Der papierlose
Register-Schuldbrief wurde mit der Teilrevision des Sachen- rechts, welche am 1. Januar
2012 in Kraft trat, eingefiihrt. Als zweite wichtige An- derung wurde die bisher geltende
Vermutung, durch Begebung eines Schuldbrie- fes werde die Forderung aus dem
Grundverhaltnis durch Novation getilgt (Art. 855 Abs. 1 aZGB), aufgehoben (vgl. Daniel
Staehelin, BSK ZGB, N 4 f. zu Art. 842 ZGB). Im Falle einer Sicherungstibereignung, d.h.
wenn der Schuldbrief dem Glaubiger nach dem Ubereinstimmenden Willen der Parteien zu
Sicherungszwe- cken fiduziarisch Ubereignet wird, waren Lehre und Rechtsprechung
alerdings bereits unter dem alten Recht davon ausgegangen, dass die Sicherungsabrede
regelméssig einen Novationsausschluss beinhaltet (vgl. Daniel Staehelin, BSK ZGB, N 37
und 42 zu Art. 842). Mit der Teilrevision wurde daher die gesetzliche Regelung an die
Rechtswirklichkeit respektive an die im kommerziellen Hypothe- kargeschéft seit langem
bestehende Bankenpraxis angepasst. Dementsprechend bleiben die von Lehre und
Rechtsprechung zur Sicherungsiibereignung entwickel- ten Grundsétze auch unter dem
neuen Recht gultig, soweit die Parteien von ihrer durch Art. 842 Abs. 2 ZGB eingeraumten
Befugnis zu einer abweichenden Rege- lung keinen Gebrauch gemacht haben. Beim
Register-Schuldbrief sollte alerdings statt von einer Sicherungsiibereignung von einer
Sicherungseintragung gespro- chen werden, dakein Titel besteht, der Ubereignet werden
konnte (vgl. Daniel Staehelin, BSK ZGB, N 43 und 45 zu Art. 842 ZGB). 4.4.3. Bei der
nunmehr gesetzlich vermuteten Sicherungsiibereignung (resp. Si- cherungseintragung)
bleibt die im Schuldbrief verkorperte Forderung neben der sichergestellten Forderung im
Hinblick darauf bestehen, deren Einziehung zu er- leichtern. Es wird unterschieden
zwischen der durch das Grundpfand sicherge- stellten, im Schuldbrief verkorperten
abstrakten Forderung (oder Schuldbriefforde- rung) und der kausalen Forderung (oder
sichergestellten Forderung oder auch Grundforderung), die sich aus dem Grundverhdtnis,
im Allgemeinen einem Darle- hensvertrag, ergibt, fir welche der Schuldbrief
sicherungsiibereignet worden ist.
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verkor- perte und durch das Grundpfand sichergestellte abstrakte Forderung muss Ge-
genstand einer Betreibung auf Grundpfandverwertung sein, wahrend die kausale Forderung
nur Gegenstand einer ordentlichen Betreibung sein kann (BGE 140 111 180 E. 5.1.1 S, 184 =
Pra2014 Nr. 113; BGE 144 111 29 E. 4.2). In der Betreibung auf Grundpfandverwertung fur
die abstrakte Forderung ist der Schuldbrief eine Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82
Abs. 1 SchKG und gilt als Rechtsoff- nungstitel fir die ganze im Titel verurkundete
Forderung. Eine Schuldanerkennung fir die kausale Forderung muss der Gléubiger in
dieser Betreibung an sich nicht vorlegen. Bedeutung erlangt der Titel fir die
Grundforderung allerdings insofern, als das Recht zur Geltendmachung der
Schuldbriefforderung durch die Siche- rungsvereinbarung an den Bestand und die Falligkeit
der Grundforderung geknuipft wird. Wiein Art. 842 Abs. 3 ZGB ausdricklich statuiert ist,
kann sich der Schuld- ner gegentiber dem Glaubiger auch bel Geltendmachung der
Schuldbriefforderung auf die sich aus dem Grundverhaltnis ergebenden personlichen
Einreden berufen. In der fur die Schuldbriefforderung angehobenen Betreibung auf
Grundpfandver- wertung stehen dem Schuldner daher sémtliche Einreden aus dem
Grundverhdlt- nis (unter Einschluss der Einreden aus der Sicherungsvereinbarung) als
personli- che Einreden offen. Dazu gehort nebst der Einrede, dass die Geltendmachung der
Schuldbriefforderung auf den Betrag der kausalen Forderung begrenzt ist, auch jene der
fehlenden Falligkeit der Grundforderung (vgl. Daniel Staehelin, BSK ZGB, N 56 zu Art.
842 ZGB). Spétestens bei entsprechenden (glaubhaften) Einreden des Schuldners hat der
Glaubiger daher auch einen Titel fur die Grundforderung vorzulegen. Mit anderen Worten
setzt die Erteilung der Rechtsoffnung fur die Schuldbriefforderung in einem solchen Fall
voraus, dass sowohl die Schuldbrief- forderung als auch die Grundforderung hinsichtlich
Bestand und Félligkeit durch entsprechende Titel ausgewiesen werden (vgl. BGE 140 I11
180 E. 5.1.2 S. 184 f. = Pra 2014 Nr. 113; Christian Leu, Rechtstffnungsprobleme bei
schuldbrieflich gesi- cherten Forderungen, in: Infointerne, Heft 12/Winter 1998,
herausgegeben vom bernischen Obergericht, S. 57 f.). 4.4.4. Wie bereits dargelegt, wird bei
der Errichtung eines Papier-Schuldbriefes neben der Eintragung der Forderung und des
Pfandrechts in das Grundbuch ein Pfandtitel als Wertpapier Uber die Forderung und das
Pfandrecht ausgestellt (Art. 860 Abs. 1 ZGB). Bei diesem Pfandtitel handelt es sich um eine
Offentliche Urkunde im Sinne von Art. 9 ZGB, welche in der Betreibung auf
Grundpfandver- wertung stets einen Rechtsoffnungstitel im Sinn von Art. 82 Abs. 1 SchKG
fur das Grundpfandrecht bildet. Denn die dingliche Haftung trifft zwangsléufig den jeweili-
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Grundbuches" — unter Vorbehalt der ausserbuchlichen Eigentumsiibertragung am
Grundstiick — notwendigerwei se ausgewiesen ist. Uberdies ist der Papier-Schuldbrief als
Offent- liche Urkunde auch ein Rechtsoffnungstitel im Sinn von Art. 82 Abs. 1 SchKG fur
die Grundpfandforderung, wenn der Schuldner in der Skriptur erscheint; soweit dieser im
Schuldbrief nicht oder dort (noch) ein anderer als der betriebene Schuldner aufgefhrt ist,
bedarf es einer anderweitigen Schuldanerkennung, z.B. der gegengezeichneten
Sicherungsvereinbarung, in welcher die personliche Schuldpflicht aus dem
sicherungsiibereigneten Schuldbrief (nicht bloss fur die Grundforderung) anerkannt worden
ist (BGE 140 111 36 E. 4 S. 391.). Hat noch kein Schuldnerwechsal stattgefunden, kann der
Glaubiger als Alternative beim Grundbuchamt eine beglaubigte Kopie des Errichtungsaktes
besorgen, in dem das Schuldbekenntnis enthaltenist (BGE 134 111 71 E. 3 S. 74; vgl. auch
Daniel Stae- helin, BSK ZGB, N 6 zu Art. 860 ZGB, sowie derselbe Autor, aa.O., N 167 zu



Art. 82 SchKG). Beim Register-Schuldbrief entstehen sowohl die Schuldbriefforderung als
auch das Grundpfandrecht mit der Eintragung in das Grundbuch (Art. 857 Abs. 1 ZGB),
welcheihrerseits auf einem 6ffentlich beurkundeten Errichtungsakt basiert (Art. 799 Abs. 2
ZGB). Die Ausstellung eines Pfandtitels entfallt, weshalb in der Zwangsvollstreckung an
dessen Stelle ein Auszug aus dem Grundbuch Uber den Eintrag des Register-Schuldbriefes
tritt. Dieser Auszug ist ebenfalls eine 6ffentli- che Urkunde im Sinn von Art. 9 ZGB, diein
Verbindung mit dem Nachweis des Schuldners — gleich wie bel einem Papier-Schuldbrief,
aus welchem letzterer nicht hervorgeht — al's provisorischer Rechtsoffnungstitel gilt (vgl.
Dominik Vock/Daniéle Mller, SchK G-Klagen nach der schweizerischen ZPO, Zirich
2012, S. 126; Dani- € Staehelin, BSK ZGB, N 5 zu Art. 857 ZGB). In beiden Féllen, beim
Papier- Schuldbrief wie beim Register-Schuldbrief, bilden die Grundpfandforderung und
das Grundpfandrecht eine strikte Einheit: sie werden durch den Grundbucheintrag in
identischem Betrag erzeugt und sind fortan insofern untrennbar miteinander verbunden, als
keines der beiden Elemente ohne das andere oder in ungleicher Hohe bestehen kann.
Infolgedessen kann auch die provisorische Rechtsoffnung nur uno actu fur beide Elemente
erteilt werden (Daniel Staehelin, BSK SchKG, N 166 zu Art. 82 SchKG; BGE 140 111 36 E.
48S.39, 134111 71 E. 3S. 75). 4.4.5. Voraussetzung fur die Erteilung der Rechtsoffnung ist
alsdann, dass die in Betreibung gesetzte Forderung bei Zustellung des Zahlungsbefehls
faligwar. Wird die Félligkeit der Forderung vom Schuldner bestritten, ist diese als Bestand
des Rechtsoffnungstitels von der betreibenden Partei nachzuweisen und nicht le- diglich
glaubhaft zu machen. Mit anderen Worten muss sich die Félligkeit der For-
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dokumentiert sein (BGE 140 111 456 E. 2.4 S. 461 = Pra 2015 Nr. 36; Urteile des
Bundesgerichts 5A_790/2015 vom 18. Mai 2016 E. 4.3 und 6.2, 5A_303/2013 vom 24.
September 2013 E. 4.2 sowie 5A_845/2009 vom 16. Februar 2010 E. 7.1). Ist eine
Grundfor- derung durch einen Schuldbrief gesichert, bildet m wie bereits dargelegt m die
Schuldbriefforderung Gegenstand der Betreibung auf Grundpfandverwertung.
Dementsprechend muss der Glaubiger in erster Linie die Félligkeit der Schuld-
briefforderung nachweisen. Die Berechtigung des Glaubigers zur Verwertung des
Schuldbriefes hangt indessen m dem Sicherungszweck entsprechend m davon ab, dass der
Sicherungsfall eingetreten ist, d.h. dass der Schuldner seine Pflichten aus dem
Grundverhdltnis nicht erfllt hat. Folglich mussim Zeitpunkt der Gel- tendmachung der
Schuldbriefforderung auch die gesicherte Grundforderung féllig gewesen sein (vgl.
Paul-Henri Steinauer, in: Schmid [Hrsg.], Ziricher Kommentar, Der Schuldbrief, Die
Anleihensobligationen mit Grundpfandrecht, Art. 842-865 und 875 ZGB, 2. Aufl., Zurich
2015, N 255 f. zu Art. 842 ZGB). Zu beachten ist, dass es sich bei der Grundforderung und
der Schuldbriefforderung um zwei voneinan- der unabhangige Forderungen handelt. Die
Kundigung bzw. Félligkeit der einen bewirkt nicht zwangslaufig die Kindigung bzw.
Falligkeit der anderen Forderung. Was die Félligkeit der Schuldbriefforderung anbelangt,
sieht Art. 847 Abs. 1 ZGB vor, dass der Schuldbrief vom Gléubiger oder vom Schuldner
mit halbjahrlicher Kundigungsfrist auf Ende jeden Monats gekiindigt werden kann, wenn
nichts an- deres vereinbart ist. Es handelt sich mithin um eine dispositive Bestimmung, wel-
che es den Parteien erlaubt, die Falligkeit der Schuldbriefforderung abweichend zu regeln.
Dabei konnen siem unter Vorbehalt der Minimalfrist von drei Monaten gemass Art. 847
Abs. 2 ZGB m nicht bloss andere K iindigungsmodalitéten vorse- hen, sondern sie kdnnen
auch vereinbaren, dass die Schuldbriefforderung, ohne dass eine Kiindigung erforderlich
waére, zu einem bestimmten Datum oder bei Ein- treten eines gewissen Ereignisses féllig



wird. Zulassig ist auch die Vereinbarung, dass die Falligkeit durch Zeitablauf eintritt oder
an einen anderen Termin, wie na- mentlich die Falligkeit der Grundforderung, gebunden ist
(vgl. Paul-Henri Steinau- er, a.a.0O., N 10 zu Art. 847). Eine solche Koppelung der
Falligkeit der Schuldbrief- forderung an digjenige der Grundforderung muss indessen von
den Parteien effek- tiv vereinbart sein. Es handelt sich um eine Nebenbestimmung im Sinne
von Art. 846 Abs. 2 ZGB, welche entweder im Schuldbrief selber enthalten sein kann oder
aber in einer separaten Vereinbarung, auf welche im Schuldbrief verwiesen wird (vgl.
Paul-Henri Steinauer, a.a.0., N 64 zu Art. 846). Fehlt es an einer derartigen Vereinbarung,
bleibt es dabel, dass die Schuldbriefforderung durch separate Kiin- digung féllig gestellt
werden muss, auch wenn fur die Falligkeit der Grundforde-
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vereinbarte Falligkeitsregelung gilt mit anderen Worten nicht automatisch auch fur die
Schuld- briefforderung, sondern nur, wenn dies die Parteien im Schuldbrief selber oder in
einer separaten Vereinbarung so bestimmt haben (vgl. Paul-Henri Steinauer, aa.O., N 271
zu Art. 842; siehe zum Ganzen auch Franziska Martha Betschart, Der Grundpfandvertrag
und die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Banken, in: Jorg Schmid [Hrsg.], Luzerner
Beitrage zur Rechtswissenschaft, Band 58, Diss. Zurich 2011, Rz. 560 ff. mit weiteren
Hinweisen). Fur das Rechtsoffnungs- verfahren bedeutet dies, dass der Glaubiger die
Falligstellung des Schuldbriefes durch Kiindigung nachzuweisen hat, falls sich eine
abweichende Regelung der Falligkeit nicht liquid aus den als Titel vorgelegten Urkunden
ergibt (vgl. Paul-Henri Steinauer, a.a.O., N 11 zu Art. 847; ferner Daniel Staehelin,
Ergénzungsband, ad N 167/c zu Art. 82 SchKG, sowie Peter Stiicheli, aa.O., S. 381 1.).

E.5

Dieser Entscheid ist mit seiner Er6ffnung rechtskréftig und vollstreck- bar. Die
Rechtsmittelinstanz kann die Vollstreckung aufschieben. N6ti- genfalls ordnet sie sichernde
Massnahmen oder die Leistung einer Si- cherheit an (Art. 325 Abs. 2 ZPO).

E.51

Wie bereits die Vorinstanz erwogen hat, hat die Beschwerdegegnerin eine Betreibung auf
Grundpfandverwertung gestuitzt auf einen Registerschuldbrief ein- geleitet und betreibt
demnach die (pfandgesicherte) Schuldbriefforderung, nicht die Grundforderung. Den
erforderlichen Rechtsoffnungstitel erblickte die Vor- instanz im 6ffentlich beurkundeten
Pfandvertrag zwischen X.A. und der Be- schwerdegegnerin und dem schriftlichen
Kaufvertrag Uber die B. zwischen X.A. und der Beschwerdefthrerin, mit
welchem letztere die Schuld im Um- fang von CHF 1' 350° 000.00 tbernommen habe. Diese
Feststellungen sind m zu- mal das Vorliegen des Rechtsoffnungstitels von Amtes wegen zu
prifenist m da- hingehend zu erganzen, dass der Glaubiger fir die Erteilung der
Rechtsoffnung in einer Grundpfandbetreibung nicht bloss einen Titel fir die Forderung,
sondern auch fir das Pfandrecht vorlegen muss. Beim Register-Schuldbrief entstehen so-
wohl die Schuldbriefforderung als auch das Grundpfandrecht nicht bereits mit dem
offentlich-beurkundeten Errichtungsakt, sondern erst mit dessen Eintragung im Grundbuch.
Als Rechtsoffnungstitel (fur die Forderung und das Pfandrecht) gilt dementsprechend der
Grundbuchauszug, aus welchem die Eintragung des Regis- ter-Schuldbriefes hervorgeht,
wobei die aus dem Grundbucheintrag regelmassig nicht ersichtliche Schuldnerstellung
durch eine zusétzliche Schuldanerkennung nachzuweisen ist (vgl. vorstehend E. 4.4.4).
Vorliegend hat die Beschwerdegegne- rin mit ihrem Rechtsoffnungsgesuch nebst den von



der Vorinstanz berticksichtig- ten Urkunden auch einen Grundbuchauszug fir die
Liegenschaft B. (RG act. 1.08) eingereicht, welcher die Beschwerdegegnerin als
Gléaubigerin einer Schuldbriefforderung von CHF 1°400° 000.00 ausweist. Mit dem
Offentlich beurkun- deten Kaufvertrag (RG act. 1.04) ist zudem die Schuldnerstellung der
Beschwer-
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SchK G ausgewiesen. Geméass Wortlaut des Kaufvertrages hat die Beschwerdefiihrerin zwar
einzig die durch den Schuldbrief gesicherte Darlehensforderung (Grundfor- derung)
ubernommen. Zwischen den Parteien ist indessen unbestritten, dass die Beschwerdefihrerin
(zumindest im Umfang von CHF 1*350*000.00) auch die Schuldbriefforderung
tbernommen hat und die Beschwerdegegnerin diesem Schuldnerwechsel zugestimmt hat.
Ebenfalls eingereicht hat die Beschwerdegeg- nerin den Darlehensvertrag (RG act. 1.03),
aus welchem sich Bestand und Hohe der Grundforderung (auf Rickzahlung des Darlehens
und Verzinsung ab 1. Janu- ar 2016) ergeben. Die Auszahlung des Darlehens wurde sodann
nie bestritten und ist Uberdies durch entsprechende Bankausziige (RG act. 1.07) belegt. Die
erfor- derlichen Titel fir den Bestand der betriebenen Forderung und des Pfandrechts liegen
demnach vor. Zu prufen bleibt, ob die Vorinstanz auch die Félligkeit der be- triebenen
Forderung zu Recht begjaht hat. 5.2.1. Im Pfandvertrag findet sich unter dem Titel , Zins-
und Zahlungsbestimmun- gen* folgende Regelung: ,, Die Schuld ist aufgrund einer
separaten Vereinbarung zwischen So- lidarschuldner und Glaubiger zu verzinsen,
abzuzahlen und zu kiin- digen. Sofern diese Vereinbarung nichts anderes vorsieht, ist die
Schuld vom Entstehungstag an vierteljahrlich auf den 31.03., 30.06., 30.09. und 31.12. zum
durch den Glaubiger jeweils festgesetzten Satz zu verzinsen und unter Einhaltung einer
dreimonatigen Kuindi- gungsfrist jederzeit kiindbar.” Die Vorinstanz hat diese

V ertragsbestimmung dahingehend ausgelegt, dass mit dem Verweis auf die separate
Vereinbarung der gleichentags unterzeichnete Dar- Iehensvertrag gemeint sein misse und
die Parteien folglich nicht bloss fir das Darlehen, sondern auch fur die
Schuldbriefforderung eine Befristung vorgesehen hétten, weshalb sich eine gesonderte
Falligstellung der Schuldbriefforderung durch Kiindigung ertibrigt habe (vgl. angefochtener
Entscheid E. 4.2.11.). 5.2.2. Die Beschwerdefiihrerin macht demgegentiber geltend, dass
der Wortlaut des Schuldbrieferrichtungsaktes ein Kiindigungserfordernis statuiere, um die
Schuldbriefforderung fallig zu stellen (eine Kindigung aber nie erfolgt sei), er sichiin
Bezug auf die Kiindigungsmodalitéten auf eine separate Vereinbarung berufe und fir den
Fall, dass die separate V ereinbarung nichts anderes vorsehe, eine Auffangregelung bereit
halte, in welcher die gesetzlich vorgesehene Kuindigungs- frist von sechs Monaten (Art. 847
Abs. 1 ZGB) auf das gesetzlich zugelassene Mindestmass von drei Monaten reduziert
werde (Art. 847 Abs. 2 ZGB). Im vor-
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zwischen Solidarschuldner und Gléubiger nicht gebe bzw. von der Beschwerdegegnerin
nicht vorgelegt worden sel und es ohnehin unversténdlich sel, wer denn der offen- bar
neben der Schuldnerin bestehende Solidarschuldner sein solle. Die Vorinstanz habe zwar
anerkannt, dass der Verweisin dem ins Recht gelegten Rechtsoff- nungstitel unklar sei.
Anstatt die aus der erkannten Unklarheit bzw. dem Fehlen einer separaten Vereinbarung
sich ergebende rechtliche bzw. vertraglich vorgese- hene Konsequenz zu ziehen, dassdie
Schuldbriefforderung zunéchst durch Kin- digung hétte fallig gestellt werden mtissen,
stelle sich die Vorinstanz auf den Standpunkt, es kénne kein Zweifel bestehen, dass mit der



separaten Vereinba- rung der Darlehensvertrag gemeint sei. Besonders stossend sei daran,
dass ein solches Versténdnis der fraglichen Klausel von der Beschwerdegegnerin nicht
einmal behauptet worden sei. Wie sich aus deren Ausserungen an der vorinstanz- lichen
Verhandlung ergebe, halte diese namlich nicht den Grundpfanderrichtungs- akt, sondern
den Darlehensvertrag fir den massgeblichen Rechtsoffnungstitel. Zum mutmasslichen
Parteiwillen bzw. richtigen Versténdnis der Falligkeitsbestim- mung im
Schuldbrieferrichtungsakt habe sich die Beschwerdegegnerin nicht gedussert. Die
Vorinstanz driicke demnach einen mutmasslichen Parteiwillen auf, der von der
Beschwerdefiihrerin bestritten und von der Beschwerdegegnerin nicht behauptet worden
sei. Eine derartige Sachverhaltsfeststellung verletze sowohl die Verhandlungsmaxime al's
auch Art. 18 OR. Diefir die Sichtweise der Vorinstanz vorgebrachten Griinde wirden nicht
nur diametral im Widerspruch zum klaren Wortlaut im Pfanderrichtungsakt stehen, sondern
offensichtlich auch auf der Fehl- vorstellung beruhen, dass die Félligkeit der gesicherten
und der Schuldbriefforde- rung notwendigerweise gleichgeschaltet sein miisse. Wenn die
Vorinstanz allein aufgrund der Tatsache, dass die Schuldbrieferrichtungsurkunde am selben
Tag unterzeichnet worden sei wie der Darlehensvertrag, zum Schluss komme, es sei nicht
ersichtlich, worauf sich der Verweis denn sonst beziehen kdnne, verkenne sie
rechtsfehlerhaft, dass zwischen der Frage, ob die Schuldbrieferrichtung der Sicherung des
Darlehens dienen sollte, und der Frage, welche Félligkeitsmoda- litdten fur die
Schuldbriefforderung vereinbart worden seien, zu unterscheiden sai. Nicht bestritten werde
von der Beschwerdefhrerin, dass der Schuldbrief der Si- cherung der Darlehensforderung
diene und in Umsetzung von Ziffer 4.1 des Dar- |ehensvertrages errichtet worden sai.
Dennoch sei fur den Schuldbrief aber ein Kiindigungserfordernis statuiert worden. Die
Erwégung der Vorinstanz, dass aus- ser dem Darlehensvertrag keine andere Referenzquelle
ersichtlich sei, kénne im Ubrigen nicht dazu fiihren, dass trotz aller Ungereimtheiten
schlicht auf den Darle- hensvertrag abgestellt werde. Mit Blick auf die zahlreichen
Sicherheiten, welche
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ent- gegen den Ausfuhrungen der Vorinstanz durchaus néher, dass auch noch ein be-
sonderes Regime hétte vereinbart werden sollen, das zusétzlich eine solidarische Haftung
von X.A. und der Beschwerdeftihrerin vorgesehen hétte. Wenn diesin der Folge
unterblieben sei, greife in Bezug auf die Félligkeit der Schuldbriefbe- stimmung aber die
Auffangbestimmung im Schuldbrieferrichtungsakt (vgl. Be- schwerde Rz. 83-95). 5.2.3.
Die Beschwerdegegnerin bestreitet die Ausfiihrungen der Beschwerdefiih- rerin und hélt in
ihrer Beschwerdeantwort daran fest, dass die vorliegende Darle- hensforderung geméss
Darstellung beider Parteien seit spétestens dem 31. Janu- ar 2015 zur Rickzahlung féllig
sai. Die Ausfuhrungen beziglich Art. 847 Abs. 1 ZGB seien deshalb vorliegend nicht
relevant. Wie die Beschwerdefuhrerin darauf komme, dass zwischen den Parteien keine
Darlehensvereinbarung vorliegen soll, sei schieierhaft. Die Darlehensschuld sei auf die
Beschwerdefiihrerin Gibergegan- gen und diese sei daher Schuldnerin der auf der
Liegenschaft abgesicherten Grundpfandschuld. Geméass Darlehensvertrag sei eben gerade
keine separate K tindigung notwendig, da das Darlehen bereits seit |angerem zur
Rickzahlung féllig gewesen sei. Die Vorinstanz habe in ihren Erwégungen 4.2.1 und 4.2.2
rich- tig geurteilt und die entsprechenden Feststellungen seien durch die Beschwerde-
gegnerin in ihrem Rechtsoffnungsgesuch auch vorgetragen worden. Das Kiindi- gungsrecht
im Schuldbrief gelte somit gerade nur und erst, wenn keine anderwei- tige Vereinbarung
zwischen den Parteien etwas anderes vorsehe. Des Weiteren bleibe es das Geheimnis der



Beschwerdefuhrerin, wie sie darauf komme, dass die Beschwerdegegnerin ausschliesslich
den Darlehensvertrag als Rechtsoffnungstitel bezeichnet habe. Solches ergebe sich
jedenfalls nicht aus den zitierten Textstellen ihres Pladoyers. Vielmehr werde dort darauf
verweisen, dass sich die Falligkeit des Darlehens aus dem Darlehensvertrag ergebe. Auch
bereitsim Betreibungs- begehren seien der Pfandvertrag, der Darlehensvertrag und der
Kaufvertrag als Grundlage fur die Betreibung auf Pfandverwertung angegeben worden. Die
Vor- instanz habe den Sachverhalt damit korrekt dargestellt und die richtigen Schliisse
daraus gezogen (vgl. Beschwerdeantwort Rz. 14). 5.3.1. Strittig ist vorliegend, welche
Bedeutung dem Verweis auf eine ,, separate Vereinbarung zwischen Solidarschuldner und
Glaubiger* fur die Falligkeit der Schuldbriefforderung zukommt. Konkret geht esum die
Frage, ob die Parteien damit auf den Darlehensvertrag verwiesen haben und die
Schuldbriefforderung auf diesem Weg der im Darlehensvertrag vereinbarten Befristung
unterstellen wollten oder ob sie lediglich den Abschluss einer anderen Vereinbarung (in
wel-
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kdnnen) vor- behalten und fir den Fall des Fehlens einer solchen Vereinbarung die
Kundbarkeit der Schuldbriefforderung mit der gesetzlichen Minimalfrist von drei Monaten
vor- gesehen haben. Wie die Beschwerdefihrerin zu Recht moniert, hat sich die Be-
schwerdegegnerin im vorinstanzlichen Verfahren nie dazu gedussert, wie die Par- teien den
in Frage stehenden Verwels verstanden haben. In ihrem Rechtsoff- nungsgesuch (RG act. 1)
hat die Beschwerdegegnerin zwar nebst dem Darle- hensvertrag vom 29. Januar 2013 und
dem Kaufvertrag vom 13. Februar 2013 auch den Pfandvertrag vom 29. Februar 2013 als
Titel fOr die beantragte proviso- rische Rechtsoffnung bezeichnet (Rz. 12), ansonsten aber
einzig Ausfuhrungen zur Falligkeit des Darlehens und der Zinsforderungen gemacht (Rz. 7
und 11). Auch nachdem die Beschwerdefthrerin in ihrer Stellungnahme (RG act. 6) darauf
hingewiesen hatte, dass Gegenstand der Betreibung auf Pfandverwertung nur die
Schuldbriefforderung sein kénne (Rz. 79), und sie mit Bezug auf die Falligkeit der
Schuldbriefforderung unter Hinweis auf Art. 847 ZGB eingewendet hatte, dass ei- ne
Kundigung nicht stattgefunden habe und der Verwels auf seine separate Ver- einbarung
zwischen ,, Solidarschuldner und Glaubiger” ihrer Auffassung nach un- beachtlich sei, weil
es eine Vereinbarung, auf welche diese Bezeichnung zutreffe, nicht gebe bzw. die
Beschwerdegegnerin keine solche vorgelegt habe (Rz. 86), begniigte sich die
Beschwerdegegnerin in ihrem Parteivortrag an der mindlichen Verhandlung mit der
Bemerkung, die vorliegende Darlehensforderung sei, wie von beiden Parteien dargel egt,
seit spétestens dem 31. Januar 2015 zur Riickzahlung fallig, weshalb die Ausfuhrungen
beztglich Art. 847 Abs. 1 ZGB nicht relevant sai- en (RG act. 10, S. 15). Inihrer
Stellungnahme hatte die Beschwerdefhrerin Uber- dies vorgebracht, die Verwendung des
Begriffes,, Solidarschuldner” sei nicht ver- standlich und es bleibe daher unklar, worauf
sich der Verweisin der Pfanderrich- tungsurkunde konkret beziehen solle. Entweder
existiere keine solche Vereinba- rung, weshalb allein die Bestimmung im Errichtungsakt
massgeblich sai, oder es sollte damit auf den Darlehensvertrag Bezug genommen werden.
Klar gehe aus dem Errichtungsakt jedoch hervor, dass fur die Geltendmachung der
Schuldbrief- forderung ein Kiindigungserfordernis statuiert werde, eine rechtsgultige
Kundigung der Schuldbriefforderung gehe aus den Akten hingegen nicht hervor (RG act. 6,
Rz. 17). Auch diese Ausfihrungen konterte die Beschwerdegegnerin lediglich mit einem
Hinweis auf den Darlehensvertrag, geméass welchem eben gerade keine separate K iindigung
notwendig sei, da das Darlehen bereits seit [angerem zur Riickzahlung féllig sei (RG act. 10,



S. 6). Ihre weitere Bemerkung, es sei schleier- haft, wie die Beschwerdefthrerin darauf
komme, dass zwischen den Parteien kei- ne Darlehensvereinbarung vorliegen soll, zeigt
schliesslich deutlich, dass siedie
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nicht den Bestand der Darlehensvereinbarung, sondern die Existenz einer zusétzlichen
separaten Vereinbarung zwischen ,, Solidarschuldner und Glaubiger”, wie sieim
Pfandvertrag erwahnt wurde, in Abrede gestellt. Dass eine derartige Vereinbarung
existieren wirde, macht indessen die Beschwerdegegnerin selber nicht geltend. Diese bringt
durch ihre wiederholten Hinweise auf den Darlehensvertrag und die sich daraus ergebende
Falligkeit der Darlehensforderung vielmehr zum Ausdruck, dass sie Darlehens- und
Schuldbriefforderung gar nicht unterscheidet und dem- entsprechend davon ausgeht, dass
mit der Falligkeit der Darlehensforderung auch jene der Schuldbriefforderung einhergeht.
Selber scheint die Beschwerdegegnerin die Regelung im Pfandvertrag somit m trotz der
Verwendung des Begriffes,, Soli- darschuldner” m als direkten Verweis auf den
Darlehensvertrag verstanden zu ha- ben. Explizit behauptet hat sie einen derartigen
Parteiwillen indessen zu keinem Zeitpunkt und erst recht nicht behauptet wurde, dass die
Parteien die fragliche Bestimmung Ubereinstimmend so verstanden hétten respektive auch
die Be- schwerdefuhrerin die Klauseal in diesem Sinne hétte verstehen mussen. Vor die- sem
Hintergrund erweist sich die Riige der Beschwerdefihrerin, die Vorinstanz habe mit ihren
Feststellungen zum Parteiwillen die V erhandlungsmaxime verletzt, as begriindet. 5.3.2.
Aber selbst wenn man annehmen wollte, die Beschwerdegegnerin habe zumindest implizit
behauptet, dass sich der Verweisim Pfandvertrag auf den Dar- lehensvertrag beziehe, und
die Vorinstanz habe als Rechtsfrage von Amtes we- gen prifen dirfen, wie der Verweis
nach Treu und Glauben zu verstehen ist, lies- se sich die Art und Weise, wie die Vorinstanz
die fragliche Bestimmung ausgelegt hat, nicht halten. Zunéchst spricht m wie die
Beschwerdefuhrerin zutreffend vor- bringt m bereits die Tatsache, dassim Pfandvertrag von
einer separaten Vereinba- rung zwischen ,, Solidarschuldner und Glaubiger” die Rede i,
gegen die Annah- me, der Verweis kénne sich auf nichts anderes als den Darlehensvertrag
bezie- hen. Dass die Bestimmung in dieser Hinsicht unklar ist, hat denn auch die Vor-
instanz eingerdumt. Diese Unklarheit wird durch die blosse Tatsache, dass mit der
Errichtung des Schuldbriefes eine entsprechende Sicherungsabrede im Darle- hensvertrag
erfullt wurde und sowohl der Darlehens- als auch der Pfandvertrag am selben Tag
unterzeichnet wurden, nicht beseitigt. Im Gegentell erscheint umso unverstandlicher,
weshalb im Pfandvertrag ein Solidarschuldner erwéhnt wird, ob- wohl der Darlehensvertrag
gerade keine Solidarschuldnerschaft m auch nicht im Anschluss an die Einbringung der
Liegenschaft in die neu zu grindende Gesell- schaft m vorsah. Hinzu kommt, dass es sich
bei der in Frage stehenden Bestim-
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um ei- ne Standardformulierung handelt, wie sie vom Verband schwei zerischer Grund-
buchverwalter empfohlen wird (vgl. Franziska Martha Betschart, a.a.O., Rz. 543). Mit ihrer
Aufnahme wird den Parteien ermdglicht, die Verzinsung und die Rick-
zahlungsmodalitaten zu dndern, ohne dass auch der Schuldbrief und der Grund- bucheintrag
gedndert werden missten. Vom Verweis erfasst werden nicht bloss bel der Errichtung des
Schuldbriefes bereits bestehende V ereinbarungen, sondern auch und vor allem
nachtrégliche Vereinbarungen, mit welcher die Modalitéten der Schuldbriefforderung

bei spiel sweise an zu einem spéteren Zeitpunkt sichergestell- te Grundforderungen



angepasst werden (vgl. Paul-Henri Steinauer, aa.O., N 88 zu Art. 846). Muss sich der
Verweis aber nicht zwingend auf eine bereits beste- hende Vereinbarung beziehen, ist auch
der Uberlegung der Vorinstanz, wonach nicht ersichtlich sei, worauf sich der Verweis denn
sonst beziehen konnte, wenn nicht auf den Darlehensvertrag, der Boden entzogen. Dies gilt
umso mehr, alsim Pfandvertrag fir den Fall des Fehlens einer abwei chenden V ereinbarung
eine Er- satzregelung fur die Kuindigung des Schuldbriefes statuiert wird, was sich ertibrigt
hétte, wenn die Parteien auf den bereits bestehenden Darlehensvertrag hédtten Bezug
nehmen wollen. Dass ein Schuldbrief zum Zwecke der Sicherung einer be- stimmten
Grundforderung errichtet wird, ist sodann ebenfalls nicht ungewohnlich und kann fir sich
alleine nicht dazu fihren, dass mit dem Verweis auf eine separa- te Vereinbarung
notwendigerweise die das Grundverhéltnis regelnde Vereinba- rung gemeint sein miisste.
Wollen die Parteien die Falligkeit der Schuldbriefforde- rung an digjenige der
Grundforderung koppeln, verlangt die Lehre vielmehr eine dahingehende ausdriickliche
Vereinbarung. Dem blossen Verweis auf eine sepa- rate Vereinbarung kann eine solche
Wirkung in aller Regel nicht zukommen (vgl. Paul-Henri Steinauer, aa.O., N 271 zu Art.
842; Franziska Martha Betschart, a.a.O., Rz. 715). Nicht von der Hand zu weisen ist
schliesslich, dass der Pfandver- trag von einer separaten Vereinbarung spricht, aufgrund
welcher die Schuld (also die Schuldbriefforderung) zu verzinsen, abzuzahlen und zu
kindigen ist. Dem Wortlaut nach wird damit am Erfordernis einer Kindigung des
Schuldbriefes zu dessen Félligstellung festgehalten, wobei die Modalitéten dieser
Kundigung m ebenso wie eine allfdlige Verzinsung und Amortisation der
Schuldbriefforderung m in einer separaten Vereinbarung geregelt werden sollten. Dass sich
die Falligkeit der Schuldbriefforderung statt aus einer Kindigung direkt aus der Falligkeit
der Grundforderung ergeben sollte, lasst sich daher mit dem Wortlaut der Bestimmung
kaum vereinbaren. Wenn die Vorinstanz dem in Frage stehenden Verweis den- noch eine
solche Bedeutung beimisst und dafir halt, dass die Parteien mit der Befristung des
Darlehens auch fur die Schuldbriefforderung , etwas anderes* als
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offensicht- lich, dass der Darlehensvertrag nur die Riickzahlung des Darlehens regelt und
darin Uber die Falligkeit der Schuldbriefforderung gar nichts gesagt wird. Dass die im
Darlehensvertrag vorgesehene Befristung auch fur die Schuldbriefforderung gelten soll,
konnte daher aus dem fraglichen Verweis selbst dann nicht abgel eitet werden, wenn er sich
auf den Darlehensvertrag hétte beziehen sollen. 5.3.3. Nach dem Gesagten sprechen
zahlreiche Grinde gegen die vorinstanzliche Auslegung des Verweises im Pfandvertrag.
Einzurdumen bleibt, dass von der In- teressenlage her nicht zum Vornherein
auszuschliessen ist, dass die Parteien die Félligkeit der Schuldbriefforderung an jene des
Darlehensvertrages binden woll- ten. Die blosse Mdglichkeit, dass dem Verweisim
Pfandvertrag eine solche Wir- kung zukommen sollte, reicht indessen fir die Gewahrung
der Rechtsoffnung nicht aus. Wie vorstehend dargelegt wurde (vgl. E. 4.4.5), ist die
Falligkeit der betriebe- nen Forderung —wenn sie vom Schuldner bestritten wird —vom
Glaubiger als Be- standteil des Rechtsoffnungstitels nachzuweisen und nicht bloss
glaubhaft zu ma- chen. Verweist eine as Rechtsdffnungstitel vorgelegte Urkunde
hinsichtlich der Falligkeit auf eine separate Vereinbarung, kann die Rechtsoffnung daher
nur erteilt werden, wenn klar und unzweideutig feststeht, auf welche Vereinbarung Bezug
genommen wird (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_867/2012 vom 7. Mérz 2013 E. 4.1 zur
identi schen Rechtslage, wenn eine Schuldanerkennung hinsichtlich der Bezifferung der
Schuld auf eine andere Urkunde verweist). Zudem dirfen keinerlei Zweifel dartiber



bestehen, wie die Parteien den Verweis verstanden haben re- spektive nach Treu und
Glauben verstehen mussten. Lasst der Wortlaut, allenfalls auch unter Einbezug des
Vertragszweckes und der sonstigen fir die Auslegung massgeblichen Umstande, mehrere
Interpretationsmoglichkeiten zu, ist die Rechtslage zwischen den Parteien nicht derart Klar,
wie esfur die Erteilung der Rechtsoffnung erforderlich wére. Die abschliessende
Ermittlung des Parteiwillens bzw. die abschliessende V ertragsauslegung ist nicht Sache des
Rechtsoffnungs- richters (vgl. Urtell des Bundesgerichts 5A_99/2017 vom 17. August 2017
E. 3; ebenso Daniel Staehelin, aa.O., N 21 zu Art. 82 SchKG).

E.54

Zusammenfassend ergibt sich, dass ein klarer Nachweis der Féalligkeit der Gegenstand der
Betreibung bildenden Schuldbriefforderung fehlt. Insbesondere geht aus den von der
Beschwerdegegnerin as Titel vorgelegten Urkunden nicht mit der nétigen Deutlichkeit
hervor, dass die fur das Darlehen vereinbarte Befris- tung nach dem Uberei nstimmenden
Willen der Parteien auch fur die Schuldbrief- forderung gelten sollte. Mit der gegenteiligen
Annahme hat die Vorinstanz nicht nur die Verhandlungsmaxime verletzt, sondern sie hat
der in Frage stehenden Be-
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respek- tive jedenfalls nicht mit der erforderlichen Klarheit enthommen werden kann. Ist es
der Beschwerdegegnerin aber nicht gelungen, die Vereinbarung einer Koppelung der
Falligkeit der Schuldbriefforderung an digjenige der Grundforderung nachzu- weisen,
kommt im Rechtsoffnungsverfahren die im Pfandvertrag fur den Fall des Fehlens einer
abweichenden V ereinbarung statuierte Regelung zum Tragen, wo- nach die
Schuldbriefforderung unter Einhaltung einer Frist von drel Monaten durch Kiindigung féllig
zu stellen ist. Dass eine solche Kiindigung vor Anhebung der lau- fenden Betreibung erfolgt
ware, hat die Beschwerdegegnerin selber nie geltend gemacht, geschweige denn urkundlich
nachgewiesen. Als Folge davon fehlt es an einer notwendigen V oraussetzung fir die
Erteilung der provisorischen Rechtsoff- nung. Die Beschwerde ist daher bereits aus diesem
Grund gutzuheissen, der an- gefochtene Entscheild aufzuheben und das
Rechtsoffnungsbegehren der Be- schwerdegegnerin abzuweisen. Auf die weiteren Riigen
der BeschwerdefUhrerin (Stundung, Zinsberechnung) braucht bel diesem Ergebnis nicht
mehr eingegan- gen zu werden. Ebenso ertibrigt es sich, Uber den Hauptantrag der
Beschwerde- fuhrerin zu entscheiden.

E.6

Mit dem Entscheid in der Hauptsache wird das Begehren der Beschwerde- gegnerin, der
Beschwerde die einstweilen gewéhrte aufschiebende Wirkung zu verweigern,
gegenstandslos. 7.1. Bei diesem Verfahrensausgang gehen sowohl die Kosten des vor-
instanzlichen Verfahrens in Hohe von CHF 1'000.00, als auch jene des Beschwer-
deverfahrens in Hohe von CHF 2'000.00 (vgl. Art. 48 in Verbindung mit Art. 61 Abs. 1 der
Gebuhrenverordnung zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs [ GebV
SchK G; SR 281.35]) nach Massgabe von Art. 106 Abs. 1 ZPO zu Lasten der
Gesuchstellerin bzw. Beschwerdegegnerin. Diese hat der Beschwerde- fuhrerin zudem die
Kosten ihrer anwaltlichen Vertretung zu ersetzen (Art. 95 Abs. 3 lit. b ZPO). 7.2. Die
Gesuchsgegnerin bzw. Beschwerdef iihrerin hat weder im vorinstanzli- chen Verfahren noch
im Beschwerdeverfahren eine Honorarnote eingereicht. Der zu entschadigende Aufwand ist
praxisgemass anhand der Akten nach dem Um- fang der notwendigen und tatséchlich



geleisteten Arbeit sowie nach dem Mass der unumganglichen Umtriebe und nach der
objektiven Bedeutung der Streitsache zu bemessen. Im vorliegenden Fall erscheint auf der
Basis eines mittleren Stunden- ansatzes von CHF 240.00 (vgl. Art. 3 Abs. 1 der Verordnung
Uber die Bemessung des Honorars der Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwaélte
[Honorarverordnung,

Seite 28 — 29 HV; BR 310.250]) und mit Blick auf den vom gegnerischen Rechtsvertreter
geltend gemachten Zeitaufwand e ne Parteientschadigung von CHF 6'000.00 (einschliess-
lich Barauslagen) als angemessen. Fir das Beschwerdeverfahren wird die Partei-
entschadigung auf CHF 4°000.00 (inklusive Barauslagen) festgesetzt.
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