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Erwagungen

E. 1

Mit Verfigung vom 27. Oktober 2005 erteilte die Einzelrichterin im summari- schen
Verfahren des Bezirks Bulach dem Klager und Beschwerdegegner in der Betreibung Nr.
(...) des Betreibungsamts Kloten (Zahlungsbefehl vom 23. August 2005) definitive
Rechtsoffnung fur Fr. 68'431.45 nebst Zinsen zu 5% seit 1. Januar 2000. Mit
Nichtigkeitsbeschwerde vom 3. Februar 2006 beantragte der Beklagte und
Beschwerdefihrer, die Verfigung vom 27. Oktober 2005 vollumfénglich aufzuheben und
zur Neubeurteilung an die Vo- rinstanz zurtickzuweisen; (...)

E.2
()

E.3

Der Beschwerdefuhrer rugt die Verletzung von § 281 Ziff. 3 ZPO, indem er vortragt, die
Argumentation der Vorinstanz, wonach ein Urteil gegen eine Kollektivgesellschaft als
Rechtsoffnungstitel gegen einen friheren Gesell- schafter genilige, sobald die
Konkurser6ffnung der Gesellschaft durch Urkunden belegt sel, vermoge aus den folgenden
Grunden nicht zu Gber- zeugen: @) Der Konkurs der Kollektivgesellschaft bewirke keine
Universalsuk- zession durch die Gesellschafter, vom Ubergang von Aktiven oder Schulden
konne keine Rede sein, von Gesetzes wegen werde lediglich die erwelterte subsidiare und
unbeschrankt geltende Haftung der Ge- sellschafter ausgel st. Eine unterschiedliche
Behandlung gegentiber der gesetzlichen Ehegattenhaftung, wo der mithaftende Ehegatte
sich ein Urteil gegen den anderen Ehegatten auch nicht als Rechtsoff- nungstitel
entgegenhalten lassen miisse, sel nicht einsehbar (m. Hinw. auf SchK G-STAEHELIN, Art.
80 N 30). Ein enemaliger subsidiar haf- tender Gesellschafter sei auf den ordentlichen
Zivilprozess angewie- sen, um gegen die Haftungsanspriiche der Glaubiger in
angemessener Welse Einwendungen erheben zu kdnnen, insbesondere zum effekti-

- 3- ven Verlust des Glaubigers im Gesellschaftskonkurs und die Einreden der (teillweisen)
Schuldtilgung oder der Verrechnung, zu welchen der Gesellschafter gegen einen auf die
Gesellschaft lautenden definitiven Rechtsoffnungstitel nicht legitimiert sai. b) Die
Vorinstanz hat erwogen, nach der Lehre und teilweise auch der Rechtsprechung berechtige
ein Urteil gegen eine Kollektivgesellschaft zur Rechtsoffnung gegen die Gesellschafter,
wenn der Glaubiger zu- sétzlich eine Urkunde vorlege, welche die Aufldsung der
Gesellschaft bescheinige. Mit der eingereichten Konkursverfigung vom 26. April 2005
habe der Kl&ger die Auflosung der Kollektivgesellschaft F. & Th. rechtsgentigend
nachgewiesen, weshalb definitive Rechtsoffnung er- teilt werden kénne. ¢) Nach
SchKG-STAEHELIN sollte ein Urteil gegen die Kollektivgesell- schaft zur definitiven
Rechtsoffnung auch gegen die Gesellschafter be- rechtigen, wenn sie gemass Art. 568 Abs.



3 OR belangbar geworden seien. Zur Begriindung wird angefihrt, die
Kollektivgesellschafter haf- teten nicht nur von Gesetzes wegen subsidiér fur die Schulden
der Ge- sellschaft, sondern kdnnten gleichsam als "Rechtsnachfolger” der auf- gel Gsten
Gesellschaft gelten (Art. 80 N 32 m. Hinw. auf RAPP; Art. 82 N 60). Dieser
Rechtsauffassung hat sich STUCHEL | angeschlossen (Die Rechtsoffnung, Diss. Ziirich
2000, S. 180 f. und Fn. 72). Die publi- zierte Rechtsprechung hat die provisorische
Rechtsffnung gegen Kollektivgesellschafter bewilligt, weil die in Konkurs geratene
Kollektiv- gesellschaft die Forderung anerkannt hatte (BJM 1955, 200 [Basel- Stadt]) oder
einfach, weil die Kollektivgesellschaft in Konkurs gegangen war (JdT 1969 11 31 [Waadt];
zit. bei PANCHAUD/CAPREZ, Die Rechtsoffnung, 2. A. Zirich 1980, N 1 zu § 22). Die
zurcherische Rechtsprechung vertrat friher ebenfalls die Auffassung, dass nach Auflésung
der Kollektivgesellschaft fir ein rechtskraftiges Urteil in der Betreibung gegen einen
subsididr haftenden Gesellschafter nur provi- sorische Rechtsoffnung erwirkt werden
konne, daihm seine gegen den

- 4 - Glaubiger personlich zustehenden Einreden erhalten bleiben missten; seine Interessen
seien aber durch die Moglichkeit der Aberkennungs- klage ausreichend gewahrt (ZR 16 Nr.
42 E. 4). Diese Auffassung wur- de verschiedentlich auch von anderen kantonalen
Gerichten vertreten. Zur Begrindung wurde jewells angefuhrt, wirde die
Passivlegitimation im Rahmen der definitiven Rechtsdffnung bejaht, so wirde der Kollek-
tivgesellschafter seiner personlichen Einreden benommen und kénnte bloss noch die nach
Erlass des Urtells eingetretenen und gemass Art. 81 SchK G zuldssigen Einwendungen
erheben, weshalb es richtig erscheine, ihn auf dem ordentlichen Prozesswege einzuklagen,
in wel- chem Verfahren er samtliche personlichen Einreden erheben kdnne (ZBJV 1913,
285 ff. [Bern]; SJZ 1936/37, 127 E. 2 [Basal-Land]; JDT 1982 |1, 96 [Waadt]). In ZR 32 Nr.
39 wurde von der zircherischen Pra- xis dann auch die definitive Rechtsoffnung mit der
Begriindung erteilt, der subsidiar zur aufgeldsten Kollektivgesellschaft belangte Gesell-
schafter konne die ihm gegen den Glaubiger personlich zustehenden Einreden sehr wohl
auch noch im Vollstreckungsverfahren nach Art. 81 SchKG geltend machen, und
unabhangig davon, ob die Aktiven und Passiven der Gesellschaft ibernommen worden
seien, sai es doch Sa- che der Gesellschafter, sich auch noch nach Auflésung der Kollektiv-
gesellschaft um deren prozessuale Rechte zu kimmern. d) Im vorliegenden Fall erfolgte die
Betreibung des Beklagten fur eine Gesellschaftsschuld, nachdem die Kollektivgesel | schaft
F. & Th. am 26. April 2005 zufolge Konkurser6ffnung aufgel 6st worden war (vorne E. 3b).
Die Auflésung der Kollektivgesellschaft [6st stets die Solidar- haftung nach Art. 568 Abs. 3
OR aus, so dass der einzelne Gesell- schafter - selbst nach seinem Ausscheiden aus der
Gesellschaft - von Gesetzes wegen Solidarschuldner mit der Gesellschaft wird und for
Gesellschaftsschul den personlich belangt werden kann, wobei der Glaubiger die Wahl hat,
gegen die Kollektivgesellschaft (in Liquidation) oder gegen den Gesellschafter vorzugehen
(BGE 100 11 376 E. 2a). In Erganzung zur privatrechtlichen Haftungsregelung des Art. 568
Abs. 3

-5- OR sieht Art. 217 SchK G dementsprechend vor, dass der Glaubiger, der von einem
Solidarschuldner bereits teilweise befriedigt wurde, den- noch berechtigt ist, seine
Forderung in ihrem vollen urspriinglichen Be- trag im Konkurs der Kollektivgesell schaft
einzugeben (in casu: Fr. 68'431.45 nebst Zinsen zu 5% seit 1. Januar 2000 [Disp. Ziff. 1]).
Aber auch der Solidarverpflichtete selbst, der die Teilzahlung erbracht hat, ist berechtigt,
die ganze Forderung im Konkurs anzumelden (Art. 217 Abs. 1 und 2 SchKG). Der auf den



Glaubiger entfallende Anteil an der Konkursmasse kommt diesem bis zu seiner vollen
Befriedigung zu, wéhrend der teilzahlende Solidarschuldner, sofern er nach Art. 148 Abs. 2
OR riickgriffsberechtigt ist, von einem allfalligen Uberschuss nur denjenigen Betrag erhélt,
den er bei selbstandiger Geltendmachung seines Ruckgriffsrechts im Konkurs zugeteilt
bekéme. Der Solidar- schuldner erhdlt mithin immer nur die Konkursdividende fur seine
Re- gressforderung; ein allfalliger weiterer Rest verbleibt der Konkursmas- se (Art. 217
Abs. 3 SchKG; AMONN/WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, 7.A. 2003, 8 42 Ziff. 111.2 [Kon- kursforderung bei Haftungskonkurrenz];
FRITZSCHE/WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs, Zirich 1993, Bd. 11, 8 42 Rz 47).
Ge- méss dieser Regelung bedarf der belangte solidarisch haftende Ge- sellschafter im
Zwangsvollstreckungsverfahren nach Art. 81 SchKG weder einer Einwendung zum
effektiven Verlust des Glaubigersim Ge- sellschaftskonkurs noch der Einrede der
teilweisen oder ganzen Schuldtilgung (vorne E. 3a), wahrend ihm gestiitzt auf Art. 573 Abs.
3 OR seine gegen den Glaubiger personlich zustehenden Verrech- nungseinreden im
Rahmen des Urkundenbewei ses erhalten bleiben missen (SchkK G-STAEHELIN, Art. 81 N
10; ZR 32 Nr. 39). €) Auch die Verrechnungseinrede fur die Prozessentschadigung im Be-
trage von Fr. 6'700.--, die der Kollektivgesellschaft F. & Th. (in Liquida- tion) zusteht
(Disp. Ziff. 2), verméchte grundsétzlich gegen den definiti- ven Rechtsoffnungstitel
durchzudringen, selbst wenn sie erstmals in der Rechtsoffnungsverhandlung erhoben wirde
(SchKG-STAEHELIN,

-6-Art. 81 N 10f.; BGE 115111 100 E.4). Die weitere Nichtigkeitsriige, wo- nach die
Vorinstanz es unterlassen habe, den Beklagten anlasslich der Verhandlung vom 27. Oktober
2005 zur formellen Verrechnungserkl& rung fir die Gegenforderung im Betrage von Fr.
6'700.-- anzuhalten, obwohl er sinngemass eine entsprechende Absicht gedussert habe,
vermag ihm dennoch nicht zum Nachteil zu gereichen. Denn mit der Konkurseréffnung
vom 26. April 2005 wurde diese Forderung von Ge- setzes wegen vom Konkursbeschlag
erfasst und damit als Bestandteil der Konkursmasse der Verfligungsberechtigung der
Gesellschafter entzogen. Die Verrechnung wird zwischen der Konkursverwaltung und dem
Kl&ger erfolgen missen (AMONN/WALTHER, aa.O., § 40 Ziff. | und V.5 m. Hinw. auf
BGE 76 |11 15; FRITZSCHE/WALDER, a.a.O., Bd. Il, § 40 Ziff. [1.1 Rz 4). Insofern
kommen die Bedenken eines Tells der Rechtsprechung hinsichtlich des Verlusts von
Einwendungen des Ge- sellschafters im Rahmen von Art. 81 SchKG (vorne E. 3c)
jedenfalls bei Auflosung der Kollektivgesellschaft zufolge Konkurses nicht zum Tra- gen.

E. 4
()
E.5
()

E.6
(...) (Teillweise Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde)
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