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Erwagungen

E.2

BGG im bundesgerichtlichen Verfahren. So wird vom Beschwerdefhrer nicht verlangt,
dass er explizit verletzte Gesetzesartikel nennt, da das Gericht das Recht von Amtes wegen
anwendet. Der BeschwerdefUihrer muss aber klar und substantiiert darlegen, welchen
Mangel der angefoch- tene Entscheid aufweist. Dabei hat er sich insbesondere konkret mit
den vorinstanzlichen Erwé& gungen auseinanderzusetzen. Er muss erléutern, welche
Erwagung aus welchen Grinden nicht zutreffend ist und welche Konsequenz daraus folgt.
Die Beschwerdeinstanz pruft nicht von sich aus den ganzen angefochtenen Entscheid,
sondern nur die gertigten Teile. Was nicht gertigt wird, wird in der Regel nicht Gberprift
und hat daher grundsétzlich Bestand.

E.23

Schliesslich herrscht ein umfassendes Novenverbot, sowohl fur echte als auch un- echte
Noven. Neue rechtliche bzw. normative Erwégungen sind aber stets zuldssig (Frei-
burghaus/Afheldt, aa.O., N 15 zu Art. 321 ZPO; Freiburghaus/Afheldt, aaO., N 4 zu Art.
326 ZPO, Emmel, aa.0., N 13 zu Art. 119 ZPO, BGer vom 27. September 2001,
5A_405/2011, E. 4.5.3). Die Beschwerdeinstanz ist in der Rechtsfindung frei, das Recht hat
sie von Amtes wegen richtig anzuwenden (Art. 57 ZPO). 3.1. Entscheidend und
dementsprechend umstritten ist vorliegend, ob sich der Darlehens- vertrag vom 24. Oktober
2008 (Urk. 2/5) als provisorischer Rechtsoffnungstitel eignet (Urk. 17 S. 4 Rz. 11 ff.; Urk.
22 S. 3 Ziff. 6 ff.). Dabei ist die grundsétzliche Eignung eines Darlehensvertrages als
Rechtsoffnungstitel zu Recht nicht umstritten. Esist einzig zu kléaren, ob C. durch
seine Unterschrift die Gesuchsgegnerin verpflichten konnte. Die Vorinstanz qualifizierte
den Unterzeichner des Darlehensvertrages al s faktisches Organ der Gesuchsgegnerin; diese
Meinung teilt auch der Gesuchsteller (Urk. 18 S. 5 oben; Urk. 22 S. 3 Ziff. 6). Die
Gesuchsgegnerin stellt sich demgegeniber auf den Standpunkt, der Unterzeichner sei kein
faktisches Organ und habe sie mangels Vertretungsmacht nicht verpflichten konnen (Urk.
17 S. 7 Rz. 33). 3.2. In rechtlicher Hinsicht legte die Vorinstanz zunéchst dar, dass
juristische Personen durch das Handeln ihrer Organe verpflichtet werden. Dabel sei von
einem funktionellen Organbe- griff auszugehen, weshalb nicht nur formelle Organe fur die
juristische Person handeln kdnnten, sondern auch faktische Organe.

- 4 - Danach wies sie zutreffend darauf hin, dass auch ein von einem Schuldner ernannter
Ver- treter in dessen Namen eine Erklarung abgeben konne. In Bezug auf das
Rechtsoffnungsverfah- ren merkte sie sodann an, dass sogar eine von einem vollmachtlosen
Stellvertreter unterschriebe- ne Schuldanerkennung ein gultiger Rechtsoffnungstitel sein
konne (Urk. 18 S. 4 mit Verweis auf Stuicheli, Die Rechtsoffnung, Diss., Zirich 2000, S.
334 1.). 3.3.1. Handelt ein Vertreter ohne Vollmacht, wird der Vertretene gemass Art. 38
Abs. 1 OR nur verpflichtet, wenn er die Handlungen des Vertreters nachtraglich genehmigt.



Die Genehmi- gung kann ausdriicklich, durch schltissiges Verhalten und unter Umsténden
auch stillschweigend erfolgen (BK-Z&ch OR 38 N 53 ff). Insbesondere wenn der Vertretene
die Verpflichtungen aus dem vom vollmachtlosen Stellvertreter abgeschlossenen Vertrag
erfullt und die entsprechenden Rechte wahrnimmt, genehmigt er das Handeln des
vollmachtlosen Vertreters bzw. den betreffen- den Vertrag. 3.3.2. Dem Protokoll der
Vorinstanz kann entnommen werden, dass die am Aktienkauf be- teiligten Personen,

C. , B. sowie sein Bruder E. vermeiden wollten, ein Eigen- bzw.
In-sich-Geschéft abzuschliessen. Sie hétten sich deshalb darauf geeinigt, dass seitens der
Gesuchsgegnerin nicht E. (und auch nicht B. ) den streitgegenstandlichen
Darlehens- vertrag unterschreibt, sondern der Kéufer C. . In der Folge wurde
entsprechend vorgegan- gen (Prot. | S. 3). Die Gesuchsgegnerin vertritt den Standpunkt,
dass zum betreffenden Zeitpunkt nur die Gebrider BE. die Gesuchsgegnerin vertreten
konnten (Urk. 8 S. 3Rz. 41.). Dadiese (gemeinsam und einverstandlich mit C. )
unbestrittenermassen die V ertragsunterzei chnung beschlossen und duldeten, obwohl sie
leicht hadtten opponieren kénnen, ist glaubhaft gemacht, dass C. gemass deren
Weisungen handelte. Es muss daher geschlossen werden, dass das V orgehen von C.

im Sinne der Gesuchsgegnerin war und von ihr genehmigt worden. Nimmt sie nun den
Standpunkt ein, der Darlehensvertrag sei von C. ohne Vollmacht unterzeichnet
worden, erscheint ihr Verhalten widerspriichlich. 3.3.3. Unbestritten blieb weiter, dass die
Gesuchsgegnerin tber die vertragsgegenstéandli- che Darlehensval uta verfligen kann und
dass sie — entsprechend den V erpflichtungen aus dem Darlehensvertrag vom 24. Oktober
2008 (Urk. 2/5) — sowohl Zins- als auch Amortisationszahlun- gen geleistet hat (Urk. 1 S. 3
Ziff. 3sowie Ziff. 5., Prot. | S. 3f., Urk. 8 S. 9 Rz. 36, Prot. | S. 3). Dies steht in Einklang
mit den Akten, die einen Bankauszug enthalten, der die betreffende Zahlung ausweist (Urk.
2/6). Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die Gesuchsgegnerin selber ausfiihrte, dassdieim
erwahnten Bankauszug aufgefiihrte Zahlung den streitgegenstandlichen Darlehensbe- trag
betreffe (Prot. | S. 3). Spétestens durch diese Zahlung hat die Gesuchsgegnerin das Handeln
ihres Vertreters und damit den streitgegenstandlichen Darlehensvertrag im unter Ziff. 3.3.1.
hiervor dargelegten Sinn genehmigt.

- 5-3.3.4. Als Zwischenergebnisist festzuhalten, dass C. fur die Gesuchsgegnerin
han- delte und selbst im Fall, dass er im Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung die
Gesuchsgegnerin nicht vertreten konnte, seine Handlungen nachtréglich genehmigt worden
sind. 3.4.1. Die Gesuchsgegnerin wendet ein, dass sdmtliche Belege, die gemeinsam einen
pro- visorischen RechtsGffnungstitel bilden, mit der Unterschrift des Schuldners versehen
sein mussen. Sie verweist dabei insbesondere auf zwei in der Literatur erwahnte Entscheide
des Freiburgischen Kassationsgerichtshofes aus den Jahren 1973 und 1976 (Urk. 8 S. 7 Rz.
23 mit Verweis auf Brug- ger, SchK G Gerichtspraxis 1946 - 2005, Zurich 2006, S. 223, Nr.
741.). 3.4.2. Zunachst ist anzumerken, dass die Rechtsprechung des Freiburgischen
Kassations- gerichtshofes fur die Zurcher Gerichte keine Bindungswirkung hat. Sodann
wird der Standpunkt der Gesuchsgegnerin in dieser Absolutheit durch die weitere von ihr
zitierte Rechtsprechung und Literatur nicht gestitzt. So wird ausgefihrt, dass das
Aktenstiick, welches den "caractere decisif* habe, die Unterschrift tragen misse, ohne zu
erwdhnen, dass alle anderen Schriftstiicke auch ei- ne Unterschrift tragen missen
(Panchaud/Caprez, Die Rechtsoffnung, Zirich 1980, § 3/4 S. 8 Nr.

E.4



und 8 6 S. 12 Nr. 2). Im Kurzkommentar zum SchK G wird nicht explizit zur vorliegenden
Prob- lematik Stellung genommen (KUKO SchKG-Vaock, Art. 82 N. 4). Ein weiterer Autor
vertritt gar zu der vergleichbaren Problematik der Anscheinsvollmacht den gegenteiligen
Standpunkt. Er merkt an, dass andernfalls das Institut der provisorischen Rechtsoffnung bei
der Betreibung von juristi- schen Personen weitgehend nutzlos werden wirde (Sticheli,
aaO0. S. 334 1., wohl &nlich auch Jager, Kull, Kottmann, Bundesgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Zurich 1997, S. 364, Rz. 7). Vermittelnd ist schliesslich der
Standpunkt, dass zivilrechtlich die VVollmacht auf schliissi- gem Handeln griinden kann.
Dies sai aber bei der provisorischen Rechtsoffnung nur zu bertick- sichtigen, wenn das
schltissige Handeln mit den im summarischen Verfahren der provisorischen Rechtsoffnung
zul 8ssigen Beweismitteln — insbesondere durch Urkunden — nachgewiesen werden kénne
(BSK SchKG I-Daniel Staehelin, Art. 82 N 57 und N 59). Das Bundesgericht hielt fest, dass
dem Gesetzestext nicht entnommen werden kdnne, dass sémtliche Urkunden, aus denen
sich ein provisorischer Rechtsoffnungstitel zusammensetzt, eine Unterschrift des
Schuldners tragen miissen, und daher der soeben dargel egte vermittelnde Standpunkt unter
dem Gesichtspunkt einer Willkrprifung nicht zu beanstanden sei (Pra76 Nr. 50 S. 186 1.).
In einem jlingeren Entscheid dusserte sich das Bundesgericht sodann dahingehend, dass die
Befugnisse (womit an dieser Stelle die Vertretungsmacht gemeint ist) eines Vertreters ei-
ner juristischen Person, der fur diese eine Schuldanerkennung unterschrieben hat, sich im
Rah- men des Rechtsoffnungsverfahrens entweder aus den Akten oder aus einem
schliissigen Verhal- ten wahrend des betreffenden Verfahrens ergeben miissten. Dass eine
unterschriftliche Vollmacht vorliegen muss, wurde aber auch dabei nicht erwahnt (BGE
130111 87 E. 3.1 am Ende = Pra2004 Nr. 175 S. 1014, ebenso BGE 132111 140E. 4.1.1 =
Pra 2006 Nr. 133 S. 918).

- 6 - Im Ergebnis Uberzeugt die erwahnte vermittelnde Ansicht, da sie mit dem
Gesetzeswortlaut sowie der hochstrichterlichen Rechtsprechung in Einklang steht und
Uberdies auch praktischen Bedirfnissen gerecht wird. 3.5. Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass aus den Akten liquid hervorgeht, dass selbst im Fall, dass

C. den streitgegenstandlichen Darlehensvertrag ohne die nétige V ol Imacht
unterzeichnet hat, die Gesuchsgegnerin diesen genehmigt hat, indem sie vertragsge- méss
Zins- und Amortisationszahlungen leistete. Der Darlehensvertrag ist daher als giltiger
Rechtsoffnungstitel zu qualifizieren. Dementsprechend gewéhrte die Vorinstanz zu Recht
die pro- visorische Rechtséffnung. Das angefochtene Urteil ist diesbeziiglich zu bestatigen.

E.41

Die Gesuchsgegnerin rlgte weiter, dass die Vorinstanz zu Unrecht die provisorische
Rechtsoffnung fur Zins zu 5 % seit dem 1. Januar 2012 auf die betriebene Summe gewéhrt
habe. Dies sai nicht korrekt, dakein Darlehensvertrag vorliege und die Gesuchsgegnerin
eine entspre- chende Pflicht nie anerkannt habe. Folglich habe die Vorinstanz den
Sachverhalt offensichtlich falsch festgestellt. Im weiteren seien auch die rechtlichen
Erwégungen der Vorinstanz unzutref- fend. Die Dispositionsmaxime sei verletzt, dasie
dem Gesuchsteller Verzugszinsen anstelle der vertraglich geschuldeten Zinsen
zugesprochen habe. Weiter sei immer noch der "alte Darlehens- vertrag” gultig, gemass
welchem nur Zins zu 5 % auf dem offenen Kapitalbestand zu bezahlen sei. Der Zinsdienst
auf diesem wiederum sei unbestrittenermassen geleistet worden. Uberdies sei kein Zins zu
gewahren, da der Gesuchsteller sein Kapital diesfalls zu 10 % verzinst erhalten und dadurch
ungerechtfertigt bereichert wirde (Urk. 17 S. 15 ff. Rz. 74 - 96). 4.2.1. Im erstinstanzlichen



Verfahren wurden keine Einwande vorgebracht, die den Darle- hensvertrag in materieller
Hinsicht zu entkraften vermdchten. Es wurde nicht behauptet, es sei zu keiner Einigung
Uber den Vertragsinhalt gekommen. Derartige Einwénde kdnnen nicht neu im Be-
schwerdeverfahren eingebracht werden; Uber deren Zulassigkeit im vorinstanzlichen
Verfahren braucht hier nicht befunden zu werden. Soweit sich die Ausfihrungen der
Gesuchsgegnerin al'so materiell gegen den Darlehensvertrag richten sollten, kénnen sie
vorliegend nicht berticksichtigt werden. Dabei ist auch zu beachten, dassim
Rechtsoffnungsverfahren in aller Regel nicht Gber das Bestehen einer Forderung selber
entschieden wird, sondern nur Uber die Tauglichkeit eines Dokumentes al's
Rechtsoffnungstitel. Materielle Fragen sind grundsétzlich im ordentlichen Pro- zess,

bei spielsweise im Rahmen eines Forderungs- oder Aberkennungsprozesses zu kléren.
Soweit die Gesuchsgegnerin in formeller Hinsicht geltend machen will, der
Darlehensvertrag sei nicht von einer berechtigten Person unterzeichnet worden, ist diese
Argumentation durch das unter Ziff. 3.5. hiervor in Bezug auf die Hauptforderung
Ausgefuhrte widerlegt. 4.2.2. Der Umfang der Begrenzungswirkung der
Dispositionsmaxime wird durch die Antrége bestimmt. Es darf einer Partel im Ergebnis
nicht mehr oder anderes zugesprochen werden, alssie

- 7 - beantragt hat. Auf welcher rechtlichen Grundlage ein Entscheid beruht, ist nicht von
der Parteidis- position abhangig, sondern vom Gesetz oder der bewéhrten Rechtsprechung
und Lehre vorgege- ben. Darliber hat das Gericht von Amtes wegen zu befinden. Ist also
Zins zu 5 % seit dem 31. Dezember 2011 gefordert und wird in der Folge Zins zu 5 % seit
dem 1. Januar 2012 zugesprochen, liegt offensichtlich keine Verletzung der Dispositions-
maxime vor. 4.2.3. Der Inhalt des streitgegenstandlichen Darlehensvertrages wurde nicht
bestritten (vgl. auch Ziff. 4.2.1. hiervor). Streitpunkt war stets, ob der Darlehensvertrag von
einem korrekt bevoll- méchtigten Vertreter der Gesuchsgegnerin unterschrieben worden
war (vgl. Ziff. 3.1. hiervor). Dadies zu bgjahen ist (vgl. Ziff. 3.5 hiervor), ist auf den
betreffenden Vertrag abzustellen. Diestat die Vorinstanz grundsétzlich korrekt, indem sie
festhielt, dass die streitgegenstéandliche Amortisations- zahlung am 31. Dezember 2011
falig war, sich die Gesuchsgegnerin deshalb seit dem 1. Januar 2012 in Verzug befand und
daher geméss Art. 104 Abs. 1 OR seit diesem Zeitpunkt Zins zu 5 % zu bezahlen hat (Urk.
2/6 Ziff. 3; Urk. 18 S. 5 Ziff. 3.4.). 4.2.4. Der Gesuchsteller fuhrte in seinem
Rechtsoffnungsbegehren und anlésslich der Ver- handlung vor der Vorinstanz aus, der Zins
auf dem Kapitalbestand sei bis 31. Mérz 2012 bezahlt worden (Urk. 1 S. 3 Ziff. 5; Prot. . S
4). Soweit die Gesuchsgegnerin vorbringt, der Gesuchsteller habe nicht bestritten, dass bis
Maérz 2012 der Zins auf dem Kapital bestand bezahlt worden sai, ist ihr daher zuzustimmen.
Dader Kapitalbestand nicht um die betriebene Summe verringert wurde, mussen die vorlie-
gend streitigen Fr. 89'425.— weiterhin zu 5 % verzinst werden. Die entsprechende Zahlung
bis 31. M&rz 2012 wurde vom Gesuchsteller ausdriicklich anerkannt. Diese muss er sich
anrechnen las- sen.

E.43

Esist somit das Fazit zu ziehen, dass die Vorinstanz zu Recht Zinsen zu 5 % auf den
betriebenen Betrag von Fr. 89'425.— zugesprochen hat. Da diese aber bis 31. Mérz 2012
bereits bezahlt wurden, ist die Rechtsoffnung fir Zinsen erst ab 1. April 2012 zu gewahren.
5.1. Im Ergebnis hat die Vorinstanz den streitgegenstandlichen Vertrag zutreffend als gul -
tigen provisorischen Rechtsoffnungstitel im Sinne von Art. 82 Abs. 1 SchKG quadlifiziert.
Sie be- rlcksichtigte aber die Zinszahlungen bis 31. Marz 2012 nicht. Die Gewahrung der



provisorischen Rechtsoffnung fur Fr. 89'425.— ist daher zutreffend und zu bestétigen, fur
den Zinsvon 5 % ist die- se aber erst seit 1. April 2012 zu gewdhren. Damit erweist sich die
Beschwerde a's tiberwiegend unbegriindet. Das angefochtene Urtell ist dementsprechend
nur in Bezug auf den Zinsenlauf zu korrigieren.

- 8- 6.1. Die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens sind in Anwendung von Art. 48
1.V.m. Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG auf Fr. 750.— festzulegen. Die Kosten sind geméass Art.
160 Abs. 2 ZPO nach dem Ausgang des Verfahrens zu verteilen. Da die Gesuchsgegnerin
praktisch vollum- fanglich unterliegt, sind ihr die ganzen Kosten aufzuerlegen. 6.2. Der
Gesuchsteller verlangt eine Entschadigung fir das vorliegende Verfahren (Urk. 22 S. 2).
Gemass Art. 105 ZPO ist diese in Anwendung der 88 2 Abs. 1, 4 Abs. 1,9, 11 Abs. 1 und 2
sowie 13 Abs. 1 und 2 der Verordnung tber die Anwaltsgebiihren vom 8. September 2010
(An- wGebV) zu bemessen. Unter Beriicksichtigung des Streitwertes, der V erantwortung,
der Schwie- rigkeit des Falls und des notwendigen Zeitaufwandes ist die Entschadigung auf
Fr. 3'500.— festzu- setzen. Ausgangsgemass und in Anwendung von Art. 105 Abs. 2 ZPOin
Verbindung mit Art. 106 Abs. 2 ZPO ist die Gesuchsgegnerin somit zu verpflichten, dem
Gesuchsteller eine Parteientsch&- digung in der Hohe von Fr. 3'500.— zu bezahlen. Da der
Gesuchsteller keine Mehrwertsteuer verlangt, ist auf die Zusprechung einer solchen zu
verzichten. 6.3. Nur der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass die Vorinstanz
in Disposi- tivziffer 1 ihres Urteils vom 5. Juli 2012 die provisorische Rechtsoffnung auch
fur die Kosten ge- wahrte und dabei ihren Entscheid als Verfligung bezeichnete. Dabei
handelt es sich um ein offen- sichtliches redaktionelles Versehen, welches von Amtes
wegen zu berichtigenist (Urk. 18 S. 5 Dispositiv-Ziff. 1). Eswird erkannt:
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