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Erwagungen

E.1
Streitgegenstand und Prozessgeschichte:

E.11

Der Gesuchs- und Beschwerdegegner (fortan Gesuchsgegner) und seine Ehefrau waren je
halftig Eigentimer der beiden Grundstiicke Kat.-Nr. 1 und Kat.- Nr. 2 in der Gemeinde

C. . Am 10. Juli 2019 begriindeten sie zugunsten und zulasten ihrer beiden
Grundstiicke mittels Dienstbarkeitsvertrag verschiedene Ei- gentimerdienstbarkeiten,
darunter ein Uberbaurecht fiir eine Unterniveaugarage (zu Gunsten von Grundstiick Kat-Nr.
1) sowie ein Mitbenitzungsrecht an Besu- cherparkplétzen (zu Gunsten von Grundsttick
Kat-Nr. 2; Urk. 4/5; fortan Dienst- barkeitsvertrag). Gleichentags verkauften der
Gesuchsgegner und seine Ehefrau der Gesuchstellerin und BeschwerdefUhrerin (fortan
Gesuchstellerin) das Grund- stiick Kat-Nr. 2 (Urk. 4/6).

E.12
Ebenfalls am 10. Juli 2019 unterzeichneten der Gesuchsgegner und die Gesuchstellerin die
"Vereinbarung fur Tiefgaragenplétze D. -strasse” (fortan "Vereinbarung fir

Tiefgaragenplatze"). Darin wurde festgehalten, dass der Ge- suchsgegner auf dem
Grundstiick Kat-Nr. 1 bis spétestens Ende Méarz 2020 ein Mehrfamilienhaus mit
Unterniveaugarage, einen Vel ounterstand, Besucherpark- plétze und einen Fussweg
erstellen werde. Weiter wurde festgehalten, das Grundsttick Kat-Nr. 2 habe das
Benutzungsrecht an sieben Parkplétzen in der Unterniveaugarage, das Mitbenitzungsrecht
an zwei Besucherparkplédtzen und das Mitbenitzungsrecht am Velounterstand. Sobald die
Unterniveaugarage er- stellt und von der Baubehorde C. abgenommen worden sei,
seien dem Ge- suchsgegner Fr. 270'000.— zu bezahlen. Dartiber hinaus vereinbarten die
Partei- en eine Konventional strafe, wonach der Gesuchsgegner der Gesuchstellerin Fr.
35'000.— zahlen misse, falls die Unterniveaugarage bis Ende Méarz 2020 nicht fertiggestel It
werde, und weitere Fr. 35'000.—, falls sie bis Ende Juni 2020 immer noch nicht fertiggestellt
sel (Urk. 4/7). Die Unterniveaugarage wurde innert den vereinbarten Fristen nicht
fertiggestellt (Urk. 1 S. 4f., Urk. 13 S. 6).
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E.13

Mit Zahlungsbefehl vom 20. April 2020 des Betreibungsamts E. (Be- treibung Nr. 3)
leitete die Gesuchstellerin gegen den Gesuchsgegner eine Betrei- bung fur den Betrag von
Fr. 35'000.— nebst Zinsvon 5 % seit 31. Méarz 2020 ein. Der Gesuchsgegner erhob
hiergegen Rechtsvorschlag (Urk. 3).

E.14



In der Folge ersuchte die Gesuchstellerin mit Eingabe vom 5. Mai 2020 bei der Vorinstanz
um Erteilung provisorischer Rechtsdffnung in obgenannter Betrei- bung fur Fr. 35'000.—
nebst Zinszu 5 % seit 1. April 2020 (Urk. 1). Die Vorinstanz wies mit Urteil vom 20.
Oktober 2020 das Rechtsoffnungsbegehren der Gesuch- stellerin ab, auferlegte ihr die
Spruchgebtihr von Fr. 350.— und verpflichtete sie zur Leistung einer Parteientschadigung an
den Gesuchsgegner in der Hohe von Fr. 2'000.— (Urk. 23 = Urk. 26).

E.15

Hiergegen erhob die Gesuchstellerin mit Eingabe vom 2. November 2020 rechtzeitig (vgl.
Urk. 24) Beschwerde mit folgenden Antrégen (Urk. 25 S. 2): " Es sei das angefochtene
Urtell aufzuheben und der Beschwerdefiihrerin in der Betreibung Nr. 3 unter Beseitigung
des Zahlungsbefehls [recte. Rechtsvorschlages] des Betreibungs- amts E. vom 20.
April 2020 provisorische Rechtsoffnung tber einen Forderungsbe- trag von Fr. 35'000.—
nebst Zins zu 5 % seit dem 1. April 2020 zu erteilen, alles unter Kosten- und
Entschédigungsfolgen zulasten des Beschwerdegegners.”

E.16

Den mit Verfigung vom 6. November 2020 auferlegten Kostenvorschuss in der Hohe von
Fr. 750.— bezahlte die Gesuchstellerin rechtzeitig (Urk. 27 und 28). Die Beschwerdeantwort
vom 19. Februar 2020 (Urk. 30) und die darauf erfolgte Replik (Urk. 34) wurden der
jeweiligen Gegenseite zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 33; Prot. S. 6). Weitere Eingaben
erfolgten nicht. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 1-24). Das
Beschwerdeverfahren erweist sich als spruchreif.

E.2
Prozessuales;

E.21

Mit der Beschwerde kann die unrichtige Rechtsanwendung sowie die of- fensichtlich
unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden

- 4 - (Art. 320 ZPO). Die beschwerdefihrende Partel hat im Einzelnen darzulegen, an
welchen Méngeln (unrichtige Rechtsanwendung, offensichtlich unrichtige Feststel- lung
des Sachverhalts) der angefochtene Entscheid ihrer Ansicht nach leidet. Das setzt voraus,
dass sie sich inhaltlich konkret mit den Erwégungen im angefochte- nen Entscheid

ausei nandersetzt und mittels Verwei sungen auf die Akten aufzeigt, dass und wo im
vorinstanzlichen Verfahren die massgebenden Behauptungen, Erkl&rungen, Bestreitungen
und Einreden erhoben wurden bzw. aus welchen Ak- tenstellen sich der geltend gemachte
Beschwerdegrund ergeben soll (BGer 5A_488/2015 vom 21. August 2015, E. 3.2; BGer
5D _146/2017 vom 17. November 2017, E. 3.3.2). Stiitzt sich der angefochtene Entscheid
auf mehre- re selbstandige Begrindungen oder enthélt er eine Haupt- und eine Eventual be-
grindung, muss sich die beschwerdeflhrende Partel in der Beschwerdeschrift mit allen
Begrundungen auseinandersetzen (vgl. BGer 4A_133/2017 vom 20. Juni 2017, E. 2.2
m.w.H.).

E.22

Was nicht oder nicht in einer den gesetzlichen Begriindungsanforderungen geniligenden
Wei se beanstandet wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz grund- sétzlich nicht gepriift
zu werden. Abgesehen von dieser Relativierung gilt auch im Beschwerdeverfahren der



Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 57 ZPO). Die Beschwerdeinstanz
ist deshalb weder an die in den Parteiein- gaben vorgetragenen Argumente noch an die
Erwégungen der Erstinstanz ge- bunden. Sie kann die Beschwerde aus einem anderen als
dem angerufenen Grund gutheissen oder mit einer von der Argumentation der Erstinstanz
abwei- chenden Begriindung abweisen (sog. Motivsubstitution; vgl. BK ZPO I-Hurni, Art.
57 N 21, N 39 ff.; Gladl, DIKE-Komm-ZPO, Art. 57 N 22). Werden keine, un- zulassige
oder ungentigende Riigen erhoben, stellt dies einen nicht behebbaren Mangel dar (vgl. Art.
132 ZPO), d.h. ist nicht eine Nachfrist zur ergénzenden Be- griindung anzusetzen, sondern
ist die Beschwerde abzuweisen bzw. ist darauf nicht einzutreten. In diesem Rahmen ist
insoweit auf die Vorbringen der Kl&gerin einzugehen, as dies fir die Entscheidfindung
erforderlichist (BGE 1341 83 E. 4.1).
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E.23

Neue Antrége, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel (zum Nachweis des
gertigten Mangels) sind im Beschwerdeverfahren ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO).
Was im erstinstanzlichen Verfahren nicht behauptet oder eingereicht wurde, kann im
Beschwerdeverfahren nicht mehr nachgeholt werden. Es herrscht grundsétzlich ein
umfassendes Novenverbot sowohl fir echte als auch unechte Noven (BGer 5A_872/2012
vom 22. Februar 2013, E. 3; BGer 5A_405/2011 vom 27. September 2011, E. 4.5.3 mw.H.;
ZK ZPO- Freiburghaus/Afheldt, Art. 326 N 4; vgl. aber immerhin auch BGE 139 |11 466 E.
3.4 und BGer 4A_51/2015 vom 20. April 2015, E. 4.5.1).

E.3
Vorinstanzlicher Entscheid

E.31

Die Vorinstanz erwog, die Gesuchstellerin stiitze ihr Rechtsoffnungsgesuch auf die von
beiden Parteien unterzeichnete "Vereinbarung fur Tiefgaragenplétze" resp. die darin
enthaltene Konventionalstrafe (Urk. 4/7). Der Gesuchsgegner be- streite hingegen die
Formguiltigkeit der Vereinbarung und damit den Bestand ei- nes glltigen
Rechtsoffnungstitels (Urk. 26 S. 4 1.).

E.3.2

Die "Vereinbarung fur Tiefgaragenplétze" sehe zu Lasten des Grundstiicks Kat.-Nr. 2 ein
Benutzungsrecht an sieben Parkplétzen in der Unterniveaugarage vor. Die

Konventional strafe verfolge den Zweck, die Austibung des Benitzungs- rechts abzusichern.
Ohne das Bestehen der besagten Garage wirde das Benit- zungsrecht obsolet. Die
Konventional strafe stehe somit in unmittelbarem Zusam- menhang zum Benitzungsrecht
und sel als akzessorisches Nebenrecht von des- sen Bestand abhangig (Urk. 26 S. 51.).

E.33

Dieser Auffassung sei auch in Anbetracht der weiteren von der Gesuchstel- lerin
eingereichten Unterlagen zu folgen. Im Grundstiickkaufvertrag vom 10. Juli 2019 (fortan
Grundstickkaufvertrag) sei festgehalten worden, dass die neu errich- teten Dienstbarkeiten
(Fusswegrecht, Mitbenttzungsrecht am Velounterstand und Mitbenltzungsrecht an den
Besucherparkplétzen; vgl. Urk. 4/5) noch nicht ausge- bt werden kénnen, da die
Unterniveaugarage, die Besucherparkplétze, der Fussweg sowie der Velounterstand noch



nicht erstellt worden seien (Urk. 4/6 S. 3). Am selben Tag sel die "Vereinbarung fir
Tiefgaragenpl&tze" unterzeichnet

- 6 - worden, welche die Erstellung des Vel ounterstandes, der Besucherparkplétze sowie des
Fusswegs zum Inhalt habe (Urk. 4/7). Weiter sai in dieser die Erstel- lung der
Unterniveaugarage erwahnt sowie eine Frist fur deren Fertigstellung festgelegt worden. Die
Vereinbarung stehe somit in einem engen sachlichen und vor alem zeitlichen
Zusammenhang zum Grundstiickkaufvertrag sowie zum Dienstbarkeitsvertrag, weshalb sie
im vorliegenden Fall nicht gesondert und un- abhangig von ihnen beurtellt werden kénne
(Urk. 26 S. 6).

E.34

Das Bentitzungsrecht an den sieben Parkplétzen in der Unterniveaugara- ge, dessen
Sicherstellung die vereinbarte K onventional strafe bezwecke, stelle ei- ne Dienstbarkeit im
Sinnevon Art. 730 ff. ZGB dar, weshalb deren Errichtung der 6ffentlichen Beurkundung
bedurfe (vgl. Art. 732 ZGB). Vorliegend sei unklar, ob das genannte Bentitzungsrecht
formgultig errichtet worden sei. So werde das Be- niitzungsrecht weder im
Dienstbarkeitsvertrag (Urk. 4/5) noch im Grundstlickkauf- vertrag (Urk. 4/6) explizit
erwahnt. Ausserdem ergebe sich aus den eingereichten Unterlagen nicht, dass eine korrekte
Begrundung der Dienstbarkeit erfolgt sei, und die Gesuchstellerin mache in ihrem Gesuch
auch keine entsprechenden Aus- fihrungen hierzu. Da die Konventionalstrafe al's
akzessorisches Nebenrecht eine guiltige Hauptforderung voraussetze, fuhre die Ungultigkeit
des Vertrages automa- tisch zur Unguiltigkeit der darin enthaltenen Konventionalstrafe.
Mangels Vorliegen eines gultigen Rechtsoffnungstitels sei das Begehren daher abzuweisen
(Urk. 26 S. 7).

E.35

Ergénzend fugte die Vorinstanz an, sollte die Dienstbarkeit den rechtlichen

V oraussetzungen entsprechend formgultig errichtet worden sein, wirde auch die
Konventional strafe vom Schutzradius der gesetzlichen Formvorschrift miterfasst. Die
Festsetzung einer Konventionalstrafe hétte somit in derselben Form wie die Errichtung der
Dienstbarkeit, konkret mittels 6ffentlicher Beurkundung, erfolgen missen. Die einfache
Schriftlichkeit geniige den Formvorschriften nicht, weshalb das Rechtsoffnungsbegehren
auch in diesem Fall in Ermangelung eines gultigen Rechtsoffnungstitel s abzuwei sen wére
(Urk. 26 S. 7).

-7-

E.4
Parteivorbringen

E.41

Die Gesuchstellerin rigt zusammengefasst, das Formerfordernis der 6f- fentlichen
Beurkundung gelte fUr Rechtsgeschéfte Uber die Errichtung einer Grunddienstbarkeit (Art.
732 Abs. 1 ZGB). Die Vorinstanz habe aber nicht ndher dargelegt, weshalb das
Nutzungsrecht an den sieben Parkplétzen in der zu erstel- lenden Tiefgarage al's
Grunddienstbarkeit zu qualifizieren sei. Die Vereinbarung sel nicht als
Dienstbarkeitsvertrag betitelt und auch sonst sei der Vereinbarung kein Hinweis zu
entnehmen, dass die Partelen eine Dienstbarkeit hétten begriin- den wollen. Der
Gesuchsgegner habe in der Stellungnahme vom 17. Juni 2020 nichts Entsprechendes



behauptet. Im Dienstbarkeitsvertrag sei kein Nutzungs- recht an den Tiefgaragenpl&izen
aufgenommen worden, womit sich zeige, dass der Gesuchsgegner sich nicht in dieser
verbindlichen Form gegentiber dem Grundstiick Kat-Nr. 2 oder der Gesuchstellerin habe
verpflichten wollen. Richtig betrachtet, handle es sich bel der "V ereinbarung fir
Tiefgaragenplé&tze”, wie auch die Bezeichnung des Vertrages zeige, um eine obligatorische
Vereinbarung zwi- schen dem Gesuchsgegner und der Gesuchstellerin. Die Vorinstanz habe
Uber- sehen, dass jedes Recht, das Inhalt einer Grunddienstbarkeit sein kdnne, auch nur
obligatorisch mit Rechtswirkung unter den V ertragsparteien begriindet werden kénne.
Solange der Wille der Parteien, wie vorliegend, nicht auf den Abschluss einer
Grunddienstbarkeit gerichtet sei, seien solche Vereinbarungen formlos gultig (Art. 11 Abs.
1 OR). Das Gleiche gelte auch fir Konventional strafen, mit denen die Durchsetzung solcher
obligatorischer Vereinbarungen abgesichert wirden. Unerheblich sei in diesem
Zusammenhang, dass die Ehefrau des Gesuchstellers als Miteigentimerin des Grundstiicks
Kat.-Nr. 1 an der Vereinbarung nicht mitge- wirkt habe. Die "V ereinbarung fir
Tiefgaragenplétze" inklusive Konventionalstrafe sei nach dem Gesagten (form-)gultig und
verbindlich, weshalb das Rechtsoff- nungsbegehren hétte gutgehei ssen werden miissen
(Urk. 25 S. 4 ff.).

E.4.2

Dem hdlt der Gesuchsgegner entgegen; die einfache Schriftform der "Ver- einbarung fir
Tiefgaragenplatze" genlge zu ihrer Rechtsverbindlichkeit nicht. Die Vereinbarung sei in
unmittel barem sachlichem und zeitlichem Zusammenhang zum Grundstiickkaufvertrag
geschlossen worden. Gemass Art. 216 Abs. 1 OR
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der offentlichen Beurkundung, um Giltigkeit zu erlangen, ansonsten diese nichtig seien.
Dies gelte auch fur Konventional strafen, welche im Zusammenhang mit einem
Grundstiickkauf oder dinglichen Bauten stinden. Vorliegend seien in der Vereinbarung die
Nutzungsrechte an der Unterniveaugarage zur dinglichen Belastung am Grundstiick
Kat.-Nr. 1 vorgemerkt worden. So wirden die Rechte und Pflichten den Grundstiicken
zugerechnet und das Grundsttick Kat.-Nr. 1 als (dinglich) "belastet” bezeichnet. Die
vorliegend formulierte Konventionalstrafe tibe einzig einen mittelbaren Erfllungszwang
aus, weswegen diese Vereinbarung im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
(BGE 140 111 200 E. 3) formbe- durftig und somit nichtig sei. Es bestehe kein gultiger
Rechtsoffnungstitel (Urk. 30 S. 3). Die Konventionalstrafe sel auch aus den von der
Vorinstanz erwéhnten Grinden formungultig. Gesetzlich (wie vorliegend) als
formbedUrftig qualifizierte Rechtsgeschéfte kbnnten durch reinen Parteiwillen nicht
formfrel erklért werden, was insbesondere fur Grunddienstbarkeiten zutreffe und
akzessorisch geméss Bundesgericht ebenfalls fir eine diesbeziiglich formulierte
Konventional strafe. Ausserdem miissten dabei samtliche (Mit-)Eigentimer formguiltig
einwilligen, was vorliegend ebenfalls fur die Ungultigkeit der Vereinbarung spreche (Urk.
30 S. 7) Weiter habe die Gesuchstellerin nicht dargel egt, dass die Bedingung einer ponalen
Zahlungspflicht bestehe, und elne verschul densunabhangige K onventio- nalstrafe sei
vorliegend nicht vereinbart worden. Selbst bei Annahme einer gulti- gen Vereinbarung
ware die Forderung nicht fallig, da der Gesuchstellerin anzulas- tende Handlungen dazu
gefuhrt hétten, dass die Unterniveaugarage nicht fertig- gestellt worden sei. Die
Konventional strafe ware angemessen im Umfang seines (des Gesuchsgegners)
Verschuldens zu kiirzen, sollte von seinem Mitverschulden ausgegangen werden (Urk. 30



S. 4). Abschliessend wendet der Gesuchsgegner ein, die Gesuchstellerin habe sich nicht
rechtsgentigend mit den Erwagungen der Vorinstanz auseinanderge- setzt, wonach selbst
bei formgultiger Errichtung der Dienstbarkeit die Konventio-

- 9 - nalstrafe vom Schutzradius der gesetzlichen Formvorschrift miterfasst werde und fr
ihre Gultigkeit der 6ffentlichen Beurkundung bedurft hétte (Urk. 30 S. 71.).

E.5
Provisorische Rechtsoffnung im Allgemeinen

E.51

Beruht die Forderung auf einer durch Unterschrift bekraftigten Schuldaner- kennung, kann
der Glaubiger die provisorische Rechtsoffnung verlangen (Art. 82 Abs. 1 SchKG). Das
Rechtsoffnungsgericht spricht diese im summarischen Ver- fahren (Art. 251 lit. a ZPO) aus,
sofern der Betriebene nicht sofort Einwendungen glaubhaft macht, welche die
Schuldanerkennung entkréften (Art. 82 Abs. 2 SchKG).

E.5.2

Wie das definitive ist auch das provisorische Rechtstffnungsverfahren rein
betreibungsrechtlicher Natur. Der Rechtsffnungsentscheid entfaltet ausschliess- lich
betreibungsrechtliche Wirkung fir die konkrete Betreibung. Damit wird nicht tber den
materiellen Bestand der Betreibungsforderung entschieden (und ist auch nicht tGber diesen
zu entscheiden), sondern lediglich dartiber, ob die durch den Rechtsvorschlag gehemmte
Betreibung weitergefuhrt werden darf (Kurt Amonn/Fridolin Walther, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 2013, S. 142 und S. 153). Im
Rechtsoffnungsverfahren geht es mithin (nur) um die Feststellung, ob ein
Vollstreckungstitel vorliegt. Die Prifungszustandigkeit des Rechtsoffnungsrichters umfasst
daher ausschliesslich Fragen im Zusammenhang mit der (inhaltlichen) Tauglichkeit der
prasentierten Urkunde als Vollstreckungsti- tel. Entsprechend wirdigt der
Rechtsoffnungsrichter nur die Beweiskraft der vor- gelegten Urkunde, nicht aber den
Bestand bzw. die Gultigkeit der darin anerkann- ten Forderung an sich (BGer 5A_914/2020
vom 28. April 2021, E. 3.1.). Die Beur- teilung des materiellen Bestands der Forderung
erfolgt (gegebenenfalls) erst im Anschluss an das Verfahren betreffend provisorische
Rechts6ffnung im Aberken- nungs- oder Anerkennungsprozess.

E.53

Eine Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82 Abs. 1 SchKG liegt vor, wenn daraus der
vorbehaltlose Wille des Betriebenen hervorgeht, dem Betreiben- den elne bestimmte oder
leicht bestimmbare Summe zu bezahlen (BGE 136 |11 627 E. 2). Im Gegensatz zum
definitiven (vgl. Art. 81 SchKG) sind im provisori-
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geeignet sind, die Schuldanerkennung zu entkréften, insbesondere auch sol- che gegen
Bestand und Hohe der in Betreibung gesetzten Forderung (KUKO SchKG-Vock, Art. 82 N
38; BSK SchKG I-Staehelin, Art. 82 N 83 ff.; Peter Stliche- li, Die Rechtsoffnung, 2000, S.
348).

E.54

Nach dem Wortlaut von Art. 82 Abs. 2 SchKG obliegt die Erhebung und
Glaubhaftmachung von Einwendungen zur Entkréftung der al's provisorischen



Rechtstffnungstitel eingereichten Schuldanerkennung dem Schuldner (BGer 5A_630/2010
und 5A_631/2010 beide vom 1. September 2019, E. 3). Die Ein- wendungen und Einreden
resp. die diesen zu Grunde liegenden Sachverhalte sind glaubhaft zu machen; ob siedie
Schuldanerkennung zu entkréften vermo- gen, hat das Rechtsoffnungsgericht nach dem
Grundsatz "iura novit curid' (das Gericht kennt das Recht) von Amtes wegen zu beachten
(Art. 57 ZPO), wobei es sich hierbei auf eine summarische Priifung beschrénken darf (BSK
SchK G I- Staehelin, Art. 82 N 49 und N 88; KUKO SchKG-Vock, Art. 82 N 8). Die ab-
schliessende Ermittlung des Parteiwillens bzw. die abschliessende V ertragsaus- legung von
im Streit liegenden Vertrégen ist nicht Sache des Rechtsoffnungsge- richts (BGer
5A_914/2020 vom 28. April 2020, E. 3.1). Erscheint das V orliegen eines Formmangels
aufgrund des Titels zwar moglich, aber nicht wahrscheinlicher als dessen Nichtvorliegen,
ist, soweit die Gbrigen Voraussetzungen gegeben sind, dem Rechtsoffnungsbegehren zu
entsprechen und die Frage der Formungultigkeit und deren Rechtsfolgen vom
Erkenntnisrichter im Aberkennungsverfahren zu kl& ren (BGer 5A_15/2018 vom 16. April
2019, E. 4.4.6 und E. 4.5).

E.55

Im vorliegenden Fall steht eine bedingte Schuldanerkennung in Form einer
Konventionalstrafe zur Prifung. Eine suspensiv bedingte Schuldanerkennung be- rechtigt
zur provisorischen Rechtsoffnung, wenn der Eintritt der Bedingung liguide nachgewiesen
wird. Dabei ist der Glaubiger nicht auf den Urkundenbeweis be- schrankt, sondern es sind
alle Beweismittel zulassig, die im summarischen Ver- fahren abgenommen werden kénnen.
Eine Anerkennung des Bedingungseintritts durch den Schuldner ist nicht erforderlich (vgl.
BSK SchKG I-Staehelin, Art. 82

-11-N 36 und N 110). Vorliegend ist unbestritten, dass die Unterniveaugarage nicht, wie
zwischen den Parteien vereinbart, Ende Mérz 2020 fertiggestel It wurde.

E.6
Formerfordernis beim Grundsttickkaufvertrag

E.6.1

Der Gesuchsgegner und die Vorinstanz heben die zeitliche und sachliche Néhe der
"Vereinbarung fur Tiefgaragenpl&tze" zum Grundstiickkaufvertrag her- vor (Urk. 13 S. 12,
Urk. 26 S. 6, Urk. 30 S. 3). Gemass Gesuchsgegner ist fur das Formerfordernis der
Konventional strafe die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 216 OR zu
berticksichtigen, wonach Kaufvertrége Uber Grundstticke oder "dingliche Bauten” und
damit zusammenhangende V ertrage sowie Konventional- strafen der 6ffentlichen
Beurkundung bedirfen (BGE 140 111 200 E. 3 [recte E. 5.3.]; Urk. 13 S. 2 und Urk. 30 S. 3).

E.6.2

Konventionalstrafe Als Konventional- oder Vertragsstrafe wird eine Leistung bezeichnet,
die der Schuldner dem Gléaubiger fur den Fall verspricht, dass er eine bestimmte Schuld
(Hauptschuld) nicht oder nicht richtig erfillt (BGE 122111 420 E. 2 g;
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, Schwei zerisches Obligationenrecht Allge- meiner
Teil, Bd. I, 2020, S. 370 N 3783). Sie dient der Verstéarkung und damit der Sicherung einer
vertraglich Ubernommenen oder statutarisch auferlegten Schuld- pflicht
(Guhl/Koller/Schnyder/Druey, Das Schwel zerische Obligationenrecht, 2000, S. 618 N 1).
Wurde die Konventionalstrafe fir Nichteinhaltung der Erfullungszeit oder des



Erflllungsortes versprochen, kann sie nebst der Erfullung des Vertrages gefordert werden,
solange der Glaubiger nicht ausdrticklich Verzicht leistet oder die Erfllung vorbehaltlos
annimmt (Art. 160 Abs. 2 OR). Die Verpflichtung zur Leistung der Konventionalstrafe ist
von der rechtsgeschéftlich begrindeten oder Gibernommenen Hauptverpflichtung, zu der sie
hinzutritt, abhangig (akzessorisch) und wird nur geschuldet, wenn die Hauptverpflichtung
eingefordert werden kann oder wenn wenigstens eine Natural obligation besteht. Aus diesem
Grund bedarf das Versprechen auf Zahlung einer Konventional strafe grundsétzlich der
gleichen Form wie die Verpflichtung, bel deren Nichterfullung die Strafe erlegt werden soll
(Guhl/Koller/Schnyder/Druey, aa.O., S. 618 N 3;

- 12 - Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, a.a.O., Band I, S. 370 N 3794, m.w.H.; BGE
140111 200 E. 5.3 und E. 5.5.; BGer 4A_109/2018 vom 8. November 2018, E. 3.1. m.w.H.).
Grundsétzlich kann jede beliebige Verpflichtung mit einer Kon- ventionalstrafe verstérkt
werden, solange dies nicht von der Rechtsordnung aus- geschlossen ist (BSK OR
[-Widmer/Costantini/Ehrat, Art. 160 N 7; KUKO OR- Pietruszak, Art. 160 N 4; zu den
Ausnahmen vgl. BK OR-Becker, Art. 160 N 18).

E.6.3
Grundstiickkaufvertrag

E.6.3.1

Kaufvertrage, die ein Grundstiick zum Gegenstand haben, oder Vorvertré ge sowie
Vertrége, die ein Vorkaufs-, Kaufs- oder Rickkaufsrecht an einem Grundstiick begriinden,
bedurfen zu ihrer Giltigkeit der o6ffentlichen Beurkundung (Art. 216 Abs. 1 und 2). Bei
Missachtung der Formvorschrift ist der Vertrag nichtig (Art. 20 OR; BGE 9011 34 E. 3;
a.M. Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, Schwel zerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil, Bd. I, 2020, S. 117 ff. N 558 ff.). Dem Beurkundungszwang unterliegen
sowohl die objektiv wie die sub- jektiv wesentlichen Vertragspunkte. Objektive
Nebenabreden fallen jedoch nur dann zufolge subjektiver Wesentlichkeit unter den
Formzwang, wenn sie ihrer Na- tur nach unmittelbar den Kaufrechtsvertrag betreffen, d.h.
das Verhdltnisvon Leis- tung und Gegenleistung beriihren (BGE 113 Il 402 E. 2a; Alfred
Koller, Der Grundstiickkauf, 2017, S. 52 f., m.w.H.).

E.6.3.2

Schliessen die Parteien verschiedene Vereinbarungen ab, von denen nur einzelne die
Merkmale einer Grundstiickkaufabrede erfillen, andere aber grund- stiickkauffremden
Vertragstypen (z.B. Werkvertrag) angehoren, ist in Bezug auf das Formerfordernis zu
unterscheiden, ob ein aus verschiedenen Elementen be- stehender gemischter Vertrag
vorliegt, der ein untrennbares, einheitliches, von immobiliarvertraglichen Elementen
beherrschtes Vertragsgebilde darstellt, oder ob die Parteien unterschiedliche, voneinander
unabhangige, selbsténdige Kon- trakte abgeschlossen haben. Wahrend sich der
Beurkundungszwang beim ge- mischten Grundstiickkaufvertrag auf alle subjektiv und
objektiv wesentlichen Ver- tragsbestandteile bezieht, auch wenn diese an sich nicht
immobiliarkaufvertragli- cher Natur sind, ist demgegentiber eine selbsténdige
Zusatzvereinbarung formfrei gultig, auch wenn die Parteien sie gleichzeitig mit dem
Abschluss des Grund-

- 13 - stiickkaufvertrag treffen. Als selbstandige Zusatzabreden des Grundstiickkaufver-
trages gelten u.a. Leistungen des Kaufers, die nicht im Austausch gegen das Grundsttick,



sondern fr andere Leistungen des Verkaufers zu erbringen sind. Sie unterliegen nicht dem
qualifizierten Formzwang des Art. 216 OR, auch wenn sie fur die Parteien conditio sine qua
non fur den Kaufabschluss bilden (BK OR- Giger, Art. 216 N 275 ff.; BGE 113 11 402 E.
2.3, BGE 117 11 259 E. 2.b; Markus Vischer/Dario Galli, Nochmals zum Umfang des
Formzwangs beim Grundstuick- kauf, Anwaltsrevue 2017 S. 477).

E.6.4

Nach dem Gesagten stellt sich die Frage, in welchem Verhdltnis die "Ver- einbarung fur
Tiefgaragenplatze" zum glei chentags abgeschlossenen Grund- stlickkaufvertrag steht,
weshalb zuerst zu erdrtern ist, welche Verpflichtungen die Parteien eingehen wollten.

E.64.1

Der Inhalt bzw. das Zustandekommen eines Vertrages bestimmt sich in erster Linie durch
die subjektive Auslegung, das heisst nach dem Ubereinstim- menden wirklichen
Parteiwillen (Art. 18 Abs. 1 OR). Was die Parteien beim Ver- tragsabschluss gewusst,
gewollt oder tatsachlich verstanden haben, ist eine Tat- frage (BGE 133 111 675 E. 3.3).
Wenn eine tatséchliche Willensiibereinstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung
des mutmasslichen Parteiwillens die Erkl& rungen der Parteien aufgrund des

V ertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie
den gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten (BGE 132 111 626 E.
3.1).

E.6.4.2

Anhand der eingereichten Unterlagen und der Parteibehauptungen 18sst sich der
Ubereinstimmende wirkliche Parteiwille in Bezug auf die "Vereinbarung fur
Tiefgaragenpl&tze" nicht bestimmen, weshalb der mutmassliche Parteiwille zu ermitteln ist.

E.6.4.3

Die"Vereinbarung fur Tiefgaragenplétze" enthédlt werkvertragliche Elemen- te (Erstellung
der Tiefgarage) und Elemente eines Gebrauchslberlassungsvertra- ges (Beniltzungsrecht an
sieben Parkplétzen in der Unterniveaugarage), wobei als beglinstigt das Grundsttick

C. Kat.-Nr. 2 und als belastet das Grund- sttick C. Kat.-Nr. 1 erscheinen. Es
liegt somit ein gemischtes Vertragsver-

- 14 - hdtnis resp. ein Innominatvertrag vor. Behauptungen, ob der Dienstbarkeits- und der
Grundstiickkaufvertrag vor oder nach der "Vereinbarung fir Tiefgaragenplat- ze"
abgeschlossen wurden, stellten die Parteien nicht auf, und auch den Kontrak- tenist hierzu
nichts zu entnehmen.

E.6.4.4

Im Grundsttickkaufvertrag wurde festgehalten, die Gesuchstellerin wiirde den Inhalt der
gleichentags errichteten Dienstbarkeiten kennen und wisse, dass die Unterniveaugarage, die
Besucherparkplétze, der Fussweg und der Velounter- stand noch nicht erstellt seien. Das
Fusswegrecht sowie die Mitbenitzungsrechte am Velounterstand und an den
Besucherparkpldtzen kénnten demnach noch nicht ausgelibt werden. Die Parteien
verzichteten ausdricklich darauf, zu erwéah- nen, bis wann die Besucherparkplétze, der
Fussweg und der Velounterstand zu erstellen seien, und der Gesuchstellerin seien die
Folgen bewusst, falls der Fuss- weg, der Velounterstand und die Besucherparkpldtze gar
nicht erstellt werden konnten (Urk. 4/6 S. 3).



E.6.45

Inwiefern die Verpflichtungen geméss der "Vereinbarung fur Tiefgaragen- plétze" fur die
Parteien subjektiv wesentliche Nebenabreden fir den Grundstiick- kaufvertrag gewesen
sein sollten, erschliesst sich weder aus den Vorbringen des Gesuchsgegners noch aus den
eingereichten Unterlagen. Ebenso ist nicht er- sichtlich, dass die Verpflichtung zur
Erstellung der Unterniveaugarage die Leis- tungen und Gegenleistungen des Kaufvertrages
bertihrte (vgl. Urk. 17 S. 2). Das Benltzungsrecht an sieben Parkplétzen in der
Unterniveaugarage wurde seiner- seitslediglich in der "Vereinbarung fur
Tiefgaragenplétze" aufgefuhrt, wahrend die Dienstbarkeiten (Fusswegrecht,
Mitbenitzungsrechte am Velounterstand und an den Besucherparkpldtzen) bereits im
Dienstbarkeitsvertrag geregelt (Urk. 4/5) und im Grundstiickkaufvertrag (Urk. 4/6 S. 3)
genannt wurden. Das L eistungsverhdlt- nis des Grundstiickkaufvertrags wird nicht berthrt.
Die Leistung des Gesuchs- gegners besteht vielmehr darin, die Parkplétze in der
Unterniveaugarage zur Be- nlitzung zur Verfligung zu stellen, und als Gegenleistung erhélt
er die Benlt- zungsgebuhr.

E.6.5

Ein Formerfordernis fur die "Vereinbarung fur Tiefgaragenpldtze" und damit auch fur die
Konventional strafe kann anhand der gesetzlichen Formvorschriften

- 15 - beim Grundsttickkauf nach Art. 216 OR resp. der sachlichen und zeitlichen N&he
zwischen der "Vereinbarung fur Tiefgaragenplédtze" und dem Grundsttickkaufver- trag
entgegen der Ansicht des Gesuchsgegners nicht ausgemacht werden.

E.7
Konventionalstrafe als akzessori sches Nebenrecht
E.71

Die Vorinstanz stellte in ihrem Entscheid nicht auf die Rechtsaufassung des
Gesuchsgegners ab, sondern hielt ohne ndhere Erlauterung fest, beim Be- nitzungsrecht der
Parkplétze in der Unterniveaugarage handle es sich um eine Dienstbarkeit i.S.v. Art. 730 ff.
ZGB, weshalb deren Errichtung der 6ffentlichen Beurkundung bedirfe (Urk. 26 S. 7). Die
Gesuchstellerin bestreitet, dass die Par- teien eine Dienstbarkeit mit der "V ereinbarung fur
Tiefgaragenplétze" hatten be- griinden wollen, und rigt, der Gesuchsgegner habe nichts
Entsprechendes be- hauptet (Urk. 25 S. 4). Der Gesuchsgegner hdlt dem entgegen, die
Erwagungen der Vorinstanz seien nachvollziehbar und begriindet. Die rechtliche
Interpretation im Hinblick auf ein in direktem Konnex stehendes formungultiges
Grundgeschéft ergabe Sinn, wobei die Vorinstanz die Vertrage und Verhaltnisse rechtlich
frel wirdige (Urk. 30 S. 7).

E.7.2
Dienstbarkeit oder rein obligatorische Vereinbarung

E.721

Dienstbarkeiten sind beschrankte dingliche Rechte an einer Sache, die dem Berechtigten die
Befugnis vermitteln, die Sache in bestimmter Hinsicht zu nutzen und zu gebrauchen. Sie
koénnen nach der Person des Berechtigten in Grund- dienstbarkeiten (Art. 730 - 743 ZGB)
und Personaldienstbarkeiten (Art. 745 - 781a ZGB) unterschieden werden. Berechtigt ist bel
den Grunddienstbarkeiten der je- weilige Eigentumer des herrschenden Grundstiicks. Fur



die rechtsgeschéftliche Bestellung der (Grund-)Dienstbarkeit bedarf es eines Rechtsgrundes
(Dienstbar- keitsvertrag als Grundgeschéaft) und eines Eintrages im Grundbuch
(Vollzugsge- schéft; vgl. Art. 731 ZGB). Der Dienstbarkeitsvertrag ist ein
Innominatvertrag, wel- cher die Forderung auf Errichtung einer Dienstbarkeit begriindet.
Der Vertrag hat auch fir Dritte hinreichend klar zu sein und muss als wesentlicher Inhalt
Auf- schluss tiber das herrschende und das dienende Grundstiick, den Inhalt und Um- fang
der Dienstbarkeit sowie eine etwaige Gegenleistung geben. Seit dem 1. Ja-
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Personaldienstbarkeit zum Inhalt haben, 6ffentlich zu beurkunden (Art. 732 Abs. 1 ZGB;
Hrubesch-Millauer/Graham-Siegenthal er/Roberto, Sachenrecht, 2017, S. 324 und 338, Jorg
Schmid/Bettina Hirlimann-Kaup, Sachenrecht, 2017, S. 347 und 349 ff.).

E.7.22

Zu beachten ist aber auch, dass jedes Rechtsverhdtnis, das den Inhalt ei- ner Dienstbarkeit
hat, ebenfalls als bloss obligatorisches Rechtsverhdtnis be- griindet werden kann. Ein
Dienstbarkeitsvertrag, der wegen Formmangels unguil- tig ist oder nicht zur Entstehung
einer Dienstbarkeit gefuhrt hat, well die Eintra- gung in das Grundbuch nicht erfolgt ist,
begriindet das inhaltlich entsprechende obligatorische Nutzungsverhéltnis, wenn die
Partelen dies fur den Fall des Aus- bleibens der dinglichen Wirkung gewollt hétten (vgl. zur
Konversion: BGE 126 111 182 E. 3b). Dabei braucht die Einraumung von obligatorischen
Rechten mit Dienstbarkeitsinhalt nicht unter eine spezielle Kategorie von
Gebrauchstiberlas- sungsvertrégen des Schweizer Obligationenrechts zu fallen, stattdessen
werden die entsprechenden Rechte und Pflichten durch Innominatkontrakt begriindet.
Grundsétzlich ist die obligationenrechtliche Verbindlichkeit unabhéngig von der
sachenrechtlichen Zulassigkeit (ZK OR-Liver, Einleitung zu Art. 730 - 792 N 129 f., N 134
ff.).

E.7.23

Ein wirklicher und Ubereinstimmender Parteiwille in Bezug auf die vorge- nannten
Erwagungen, insbesondere hinsichtlich der Frage, ob die Parteien auch ein rein
obligatorisches Benutzungsrecht fur die Parkplétze in der Unterniveauga- rage gewollt
hétten, kann anhand der eingereichten Unterlagen und den Partei- vorbringen nicht
festgestellt werden (vgl. auch E. 6.4.1. und 6.4.2.).

E.7.24

Die Parteien regelten in der "Vereinbarung fur Tiefgaragenplétze” teilweise die essentialia
negotii eines Dienstbarkeitsvertragesi.S.v. Art. 730 ff. ZGB. Aller- dingsist nirgends von
einem solchen die Rede. Den Parteien musste aber die Bedeutung eines
Dienstbarkeitsvertrags sehr wohl bewusst sein, da sie gleichen- tags den
Dienstbarkeitsvertrag (Urk. 4/5) und den Kaufvertrag (Urk. 4/6) unter- zeichnet hatten,
wobei unmittelbar vor den dort aufgefiihrten Dienstbarkeiten auch die Unterniveaugarage
erwahnt wird, nicht aber eine mit dieser verbundene

- 17 - Dienstbarkeit (Urk. 4/6 S. 3). Esist also durchaus mdglich, dass die Parteien einrein
obligatorisches Rechtsverhdtnis begriinden wollten.

E. 7.3
Sicherung einer positiven Leistungspflicht des Dienstbarkeitsbel asteten



E. 731

Die Vorinstanz ging davon aus, die Vereinbarung der Konventional strafe verfolge den
Zweck, die Ausilibung des Benitzungsrechts an den Parkplétzen in der Unterniveaugarage
abzusichern und sei daher a's akzessorisches Nebenrecht vom Bestand der Dienstbarkeit
abhangig (Urk. 26 S. 6).

E. 732

Eine Dienstbarkeit kann den Eigentiimer des bel asteten Grundstiicks aber nur zu einem
Dulden oder zu einem Unterlassen und nicht zu einer Leistung ver- pflichten (servitusin
faciendo consistere nequit). Dadurch unterscheidet sie sich von der Grundlast (Art. 782
ZGB; ZK ZGB-Liver, Art. 730 N 154). Als Folge hier- von kann eine Verpflichtung zur
Vornahme von Handlungen mit der Grunddienst- barkeit nur nebensachlich verbunden sein
(Art. 730 Abs. 2 ZGB).

E.7.33

Dem Inhalt nach ist eine Handlung dann von nebenséchlicher Bedeutung, wenn sie
lediglich dazu dient, die Auslibung der Dienstbarkeit zu ermdglichen, zu erleichtern oder zu
sichern. Dem Umfang nach ist sie es, wenn die Leistungs- pflicht nicht die hauptséchliche
Last darstellt (BSK ZGB |1-Petitpierre, Art. 730 N 24; BGE 106 11 315 E. 2€). Die
Erstellung der Unterniveaugarage vermag im Ge- gensatz zu alfaligen Unterhalts- resp.
Instandhaltungspflichten allein schon vom Umfang her nicht als nebenséchliche
Leistungspflicht im Sinne von Art. 730 Abs. 2 ZGB fir das Benutzungsrecht angesehen
werden, weshalb sie nicht unter das Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung fur
Dienstbarkeiten fallt. Schliesslich erstreckt sich dieses, wie bei anderen
rechtsgeschéftlichen Erkl&run- gen auch, nur auf den notwendigen Inhalt eines
Dienstbarkeitsvertrages (BSK ZGB I1-Petitpierre, Art. 732 N 10).

E.7.34

Um ein Recht auf ein bestimmtes Verhalten eines Grundeigentiimers, das nicht zum
Gegenstand einer Dienstbarkeit oder Grundlast gemacht werden kann, zusétzlich zu
sichern, kénnen die Parteien eine Konventionalstrafe (Art. 160 OR) vereinbaren. Diese
Vereinbarung hat aber lediglich obligatorische Wirkung. Aus

- 18 - ihr ergibt sich nur eine personliche Verpflichtung des sich bindenden Grundeigen-
tumers, nicht des jeweiligen Eigentimers des Grundstiickes und noch weniger ei- ne
Haftung des Grundstiickes (ZK ZGB-Liver, Art. 730 N 160). Fur die werkver- tragliche
Verpflichtung (Erstellung der Tiefgarage) besteht zudem keine Formvor- schrift, weshalb
dies auch fir die vereinbarte Konventionalstrafe gilt.

E.8

Nach dem Gesagten ist es zwar moglich, aber nicht wahrscheinlicher, dass ein Formmangel
bei der "Vereinbarung fur Tiefgaragenplétze" resp. der darin ent- haltenen
Konventionalstrafe vorliegt, weshalb ein guiltiger provisorischer Rechts- 6ffnungstitel
vorliegt.

E.9
Verschulden des Gesuchsgegners

E.91



Der Verfal der Konventionalstrafe setzt ein Verschulden des Schuldners voraus. Liegen
keine anderen Abreden vor, gelten die allgemeinen haftungsrecht- lichen Grundsétze; das
Verschulden wird nach Art. 97 OR vermutet und Verant- wortlichkeit ohne eigenes
Verschulden bleibt vorbehalten (Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, Band 11, aa.O., S.
371 N 37924).

E.9.2

Eventualiter wendet der Gesuchsgegner ein, estreffe ihn kein oder hochs- tensein
Mitverschulden, dass die Unterniveaugarage nicht innert Frist fertigge- stellt worden sai.
Die Gesuchstellerin wére aufgrund der "V ereinbarung fur Tiefga- ragenplétze”' zu einem
Handeln nach Treu und Glauben verpflichtet gewesen. Dies habe sie aber verletzt, da
einersaits ihr zuzurechnende Hilfspersonen die Er- stellung der Unterniveaugarage
behindert hétten. So habe die F. GmbH und die G. GmbH ihn (den
Gesuchsgegner) unbegrindet betrieben, wes- halb er keine Bankkredite fur die umgehende
Erstellung der Unterniveaugarage erhaten habe. Auf der anderen Seite habe die
Gesuchstellerin selbst die Erstel- lung von oberirdischen Parkpldtzen gefordert (Urk. 13 S. 3
ff.; Urk. 30 S. 4 ff.).

E.9.3
Mit seinen Einwanden vermag der Gesuchsgegner nicht, sich zu exkulpie- ren.

E.93.1

Den beiden gegen ihn gerichteten Zahlungsbefehlen vom 12. und 20. August 2019 ist zwar
zu entnehmen, dass der Gesuchsgegner fir beide

- 19 - Rechtsverschlag erhoben hat (Urk. 14/2 und 14/5 = Urk. 32/2 und 32/5). Damit
vermag er aber noch nicht glaubhaft machen, die Betreibungen seien unrecht- méssig resp.
in rechtsmissbrauchlicher Weise erhoben worden. Ausserdem ist nicht ersichtlich, in
welcher Beziehung die Gesuchstellerin zur F. GmbH und der G. GmbH stehen
soll, so dass deren Verhalten ihr anzurechnen ware (vgl. Urk. 17 S. 31.). Die blosse
Nennung der Gesuchstellerin in E-Mails be- treffend Werkméngel oder Sanitérarbeiten
(Urk. 14/1 und 14/6 = Urk. 32/1 und 32/6) reicht hierzu nicht aus.

E.9.3.2

Zutreffend hielt die Gesuchstellerin bereitsim vorinstanzlichen Verfahren entgegen, die
Kreditprobleme des Gesuchsgegners konnten nicht ihr angel astet werden (Urk. 17 S. 4).

E.9.33

Mit Verfigung vom 14. Februar 2020 forderte die Gemeinde C. so- dann den
Gesuchsgegner und seine Ehefrau auf, mittels elnes Umgebungsplans aufzuzeigen, wie die
Parkplétze fur das Mehrfamilienhaus D. -strasse ... auf dem Grundstiick Kat.-Nr. 1,
mind. temporér, oberirdisch zur Verfligung gestellt werden konnten, da bis zu diesem
Zeitpunkt keine Baufreigabe unter anderem fir die Unterniveaugarage beantragt worden sei
(Urk. 4/8). Dem Gesuchsgegner stand es jedoch offen, die Unterniveaugarage zu erstellen.
Selbst die mit gleicher Verfigung angedrohte Ersatzvorname stand dem nicht entgegen. Ein
Verschul- den der Gesuchstellerin ist hierbei nicht erkennbar, selbst wenn die Verfligung
vom 14. Februar 2020, wie vom Gesuchsgegner behauptet (Urk. 30 S. 6), auf Er- suchen
der Gesuchstellerin erfolgte.

E. 10



Provisorische Rechtsoffnung

E.10.1

Die Beschwerdeinstanz kann bei Gutheissung der Beschwerde den Ent- scheid aufheben
und die Sache an die Vorinstanz zurtickweisen oder neu ent- scheiden, wenn die Sache
spruchreif (Art. 327 Abs. 3 ZPO). Ein reformatorischer Sachentscheid kommt im
Beschwerdeverfahren insbesondere in betreibungs- rechtlichen Summarsachen wie
Rechtsoffnungen in Frage (Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO; Botschaft 7379; Volkart,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 327 N 10).
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E. 10.2

Nach dem Gesagten liegt ein gultiger provisorischer Rechtsoffnungstitel fir die zwischen
den Parteien vereinbarte Konventionalstrafe Uber Fr. 35'000.— vor und der Gesuchsgegner
vermochte mit seinen Einwendungen nicht, die bedingte Schuldanerkennung zu entkréaften.
Die Beschwerde der Gesuchstellerin ist be- griindet und das vorinstanzliche Urteil daher
aufzuheben.

E. 10.3

Dasich die Sache a's spruchreif erweist, ist neu zu entscheiden und der Gesuchstellerin
provisorische Rechtsoffnung fur den Betrag von Fr. 35'000.— nebst Zins zu 5 % seit dem 1.
April 2020 (Verfaltag der Konventionalstrafe) in der Betreibung Nr. 3 des Betreibungsamts
E. vom 20. April 2020 zu erteilen.

E.11
Kosten- und Entschédigungsfolgen

E. 111

Trifft die Rechtsmittelinstanz einen neuen Entscheid, so entscheidet sie auch Uber die
Prozesskosten des erstinstanzlichen Verfahrens (Art. 318 Abs. 3 ZPO analog). Die Héhe
der Gerichtsgebthr blieb unangefochten (Urk. 25 und 34; Urk. 26 S. 8 Dispositiv-Ziffer 2).
Ausgangsgemass sind die Kosten des erstin- stanzlichen Verfahrens dem Gesuchsgegner
aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und er ist zu verpflichten, der Gesuchstellerin eine
Parteienschadigung von Fr. 2'000.— zu bezahlen (§ 4 Abs. 1 und § 9 AnwGebV).

E.11.2

Die Bemessung der zweitinstanzlichen Entscheidgebuhr richtet sich nach der
Gebuhrenverordnung zum Bundesgesetz tiber Schul dbetreibung und Konkurs (GebV
SchKG). Sieist, ausgehend von einem Streitwert von rund Fr. 35'000.—, in Anwendung von
Art. 48i.V.m. Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG auf Fr. 750.— festzu- setzen, dem unterliegenden
Gesuchsgegner aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und mit dem von der Gesuchstellerin
geleisteten Kostenvorschuss (Urk. 28) zu verrechnen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Der
Gesuchsgegner ist zu verpflichten, der Gesuchstellerin den geleisteten VV orschuss von Fr.
750.— zu ersetzten.

E.11.3
Der Gesuchsgegner ist zudem zu verpflichten, der Gesuchstellerin fir das

Beschwerdeverfahren eine Parteientschadigung in der Hohe von Fr. 1'000.— zu bezahlen (8§
4 Abs. 1,89 und 8 13 Abs. 1 und 2 AnwGebV).
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