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Etwas zu stark hat das Bundesgericht auch die Wir-
kung der Frist von Art. 699 Abs. 2/Art. 958 Abs. 3 OR
gewichtet. Es ist stindige Praxis und herrschende Lehre,
dass die dort verankerte sechsmonatige Frist nicht im
Voraus mittels Statutenbestimmung verlédngert werden
kann. Wird jedoch in einem konkreten Anwendungsfall
die ordentliche Generalversammlung erst sieben oder
acht Monate nach dem Bilanzstichtag durchgefiihrt, be-
eintrachtigt dies deren Beschliisse oder die Unterlagen der
Rechnungslegung und der Revision nicht.'® Auch wiirden
vereinzelte Verstosse von Unternehmen gegen die Frist
nicht dazu fiihren, dass Art. 699 Abs. 2/Art. 958 Abs. 3
OR toter Buchstabe wiirde.

Das Bundesgericht hétte m.E. also auch Rechtssicher-
heit schaffen konnen, ohne dabei zahlreiche Unternehmen
zu liberfordern, wenn es die Ausiibung der Minderheiten-/
Einzelrechte z.B. bis drei Monate vor dem Bilanzstichtag
oder sogar wihrend des gesamten Geschéftsjahrs zugelas-
sen hétte.

C. Modifikationen in den Statuten

Die vom Bundesgericht festgelegte sechsmonatige Frist
ist zwingender Natur. Sie kann von der Mehrheit der
Gesellschafter oder vom obersten Leitungs- oder Ver-
waltungsorgan nicht verkiirzt werden. Dies wiirde dem
Zweck der Minderheiten-/Einzelrechte zuwiderlaufen
und entspriche nicht dem bundesgerichtlichen Ausle-
gungsergebnis, das entsprechende Rechtssicherheit schaf-
fen wollte.

Zur Stirkung der Minderheiten-/Einzelrechte kann
die Mehrheit der Gesellschafter in den Statuten eine lan-
gere Frist flir deren Ausiibung hinsichtlich des laufenden
Geschiftsjahrs verankern (Bsp.: die Frist zur Ausiibung
lauft bis drei Monate vor dem Bilanzstichtag). Dies lduft
der vom Bundesgericht beabsichtigten Schaffung von
Rechtssicherheit nicht zuwider, da die Statuten allen am
Unternehmen beteiligten Personen u.a. beim kantonalen
Handelsregisteramt zugéngig sind.

Ebenfalls weiterhin zuldssig ist es, dass die Statuten
eine Pflicht fiir das oberste Leitungs- oder Verwaltungs-
organ vorsehen, jahrlich neben dem Abschluss gemdss
OR einen zusitzlichen Abschluss nach anerkanntem Stan-
dard zu erstellen. In einem solchen Fall wiirde sich die
jéhrliche Ausiibung der Minderheiten-/Einzelrechte eriib-
rigen.

18 Vgl. RiNno SiFrErT/FLORIAN ZIHLER, Handelsregisterrecht, Entwick-

lungen 2009, Bern 2010, 100, mit zahlreichen Referenzen.

6. Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht/
Organisation judiciaire et procédure

6.6. Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht/
Exécution forcée et faillite

Die Frist nach Art. 166 Abs. 2 SchKG
Besprechung von BGer, 5A_190/2023, 3.8.2023
(zur Publikation vorgesehen)

Bundesgericht, Il. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 5A_190/
2023 vom 3. August 2023 (zur Publikation vorgesehen),
A SA gegen B, Konkurseroffnung.

DusaN KNEzevic*

DoriaNA MAzzEr**

Die provisorische Rechtsoffnung und die Aberkennungs-
klage sorgen immer wieder fiir Gesprdchsstoff, insbe-
sondere wenn es um Fristen(berechnung) geht. In die-
sem zur Publikation vorgesehenen Urteil 5A_190/2023
vom 3. August 2023 kam das Bundesgericht zum Schluss,
dass ein Gldubiger ab Zustellung des Rechtsdffnungsent-
scheids die Fortsetzung der Betreibung verlangen kann,
unabhdngig davon, ob es sich um eine provisorische oder
um eine definitive Rechtsoffnung handelt. Dies fiihrt zu
einer erheblichen Rechtsunsicherheit, weil bei der pro-
visorischen Rechtsoffnung der Nachweis, dass eine Ab-
erkennungsklage nicht erhoben oder rechtskriftig abge-
wiesen wurde, nicht (mehr) verlangt wird. Nach Erteilung
der provisorischen Rechtsoffnung ist im Hinblick auf das
Fortsetzungsbegehren nun sowohl fiir die Betreibungs-
dmter, fiir die Betreibenden als auch fiir die Betriebenen
unklar, wie sie vorgehen sollen.

I. Sachverhalt

Am 4. September 2020 liess B (Gléubiger) der A SA
(Schuldnerin) einen Zahlungsbefehl iiber CHF 600°000

*  DusaN Knezevic, MLaw, Rechtsanwalt, Holenstein Brusa Ltd, Zii-
rich.

DoriaNa Mazzer, MLaw, Rechtsanwaltin, Holenstein Brusa Ltd,
Zirich.
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zzgl. Zinsen zustellen. Die A SA erhob Rechtsvorschlag
gegen den Zahlungsbefehl. Am 11. September 2020
reichte B ein Gesuch um provisorische Rechtséffnung
ein. Mit Beschluss vom 23. Februar 2021 wurde die pro-
visorische Rechtsoffnung erteilt. Dieser Entscheid wurde
den Parteien zunéchst einzig im Dispositiv eréffnet. Der
begriindete Entscheid wurde am 16. April 2021 an die
Parteien versandt. Eine Kopie dieses Entscheids enthélt
einen Nassstempel vom 26. Mai 2021, der bestitigt, dass
kein Rechtsmittel eingelegt wurde. Am 3. und am 30. Juni
2021 bescheinigten das Bezirksgericht Broye und Nord
vaudois und die kantonale Chambre patrimoniale, dass
bei ihnen keine Aberkennungsklage eingereicht wurde.

Nachdem B die Fortsetzung der Betreibung beantragt
hatte, wurde der A SA am 14. Juli 2022 die Konkursan-
drohung zugestellt. B stellte am 2. August 2022 ein Kon-
kursbegehren gegen die A SA. Am 6. September 2022 er-
Offnete das Bezirksgericht Broye und Nord vaudois den
Konkurs tiber die A SA. Gegen diesen Entscheid erhob
die A SA Beschwerde. Mit Eingabe vom 22. November
2022 zog B das Konkursbegehren zuriick. Mit Entscheid
vom 30. Dezember 2022, welcher am 6. Februar 2023 an
die Parteien versandt wurde, wies die Cour des poursuites
et faillites des Kantonsgerichts Waadt (nachfolgend die
«Vorinstanzy) die Beschwerde der A SA ab. Gegen diesen
Entscheid erhob die A SA am 6. Mirz 2023 vor Bundes-
gericht Beschwerde in Zivilsachen (Poststempel: 7. Mirz
2023).

Il. Erwagungen des Bundesgerichts

Die Vorinstanz hielt fest, die 15-monatige Frist zur Stel-
lung des Konkursbegehrens geméss Art. 166 Abs. 2
SchKG sei, unter Beriicksichtigung des Fristenstillstands
vom 11. September 2020 bis zum 6. Mai 2021 (20 Tage
nach dem Versand des begriindeten Rechtsdffnungsent-
scheids an die Parteien), am 30. September 2022 abgelau-
fen. Das Konkursbegehren der Glaubigerin vom 2. Au-
gust 2022 sei somit rechtzeitig gestellt worden. Die A SA
(Beschwerdefiihrerin) machte geltend, dass die Frist ge-
mass Art. 166 Abs. 2 SchKG am 29. Juli 2022 abgelaufen
und dass das am 2. August 2022 gestellte Konkursbegeh-
ren somit verspétet sei.

Das Recht des Glaubigers, beim Konkursgericht das
Konkursbegehren zu stellen, erlischt 15 Monate nach
der Zustellung des Zahlungsbefehls. Bei Erhebung eines
Rechtsvorschlags steht die Frist zwischen der Einleitung
und der Erledigung eines dadurch veranlassten gericht-
lichen Verfahrens still (Art. 166 Abs. 2 SchKG). Gemaiss
Bundesgericht ist unter einem solchen gerichtlichen

Verfahren ein Verfahren zu verstehen, welches auf die
Beseitigung des Rechtsvorschlags abzielt, d.h. ein Aner-
kennungsverfahren i.S.v. Art. 79 und Art. 279 SchKG, ein
Verfahren der provisorischen oder definitiven Rechtsoff-
nung i.S.v. Art. 80 ff. SchKG, ein Aberkennungsverfahren
1.S.v. Art. 83 Abs. 2 SchKG, ein Verfahren um Feststel-
lung neuen Vermogens i.S.v. Art. 265a SchKG und ein
Beschwerdeverfahren, welches gegen die Konkursandro-
hung eingeleitet und mit aufschiebender Wirkung verse-
hen wurde. Unter «Erledigung eines dadurch veranlassten
gerichtlichen Verfahrens» ist ein vollstreckbarer gericht-
licher Entscheid zu verstehen.

Im vorliegenden Fall hatte der Gléubiger die Frist von
15 Monaten durch die Einreichung des Gesuchs um pro-
visorische Rechtsoffnung unterbrochen und die erste Fra-
ge, welche sich stellte, war, wann genau die 15-monatige
Frist wieder zu laufen begonnen hatte, d.h., ab Zustellung
des Rechtséffnungsentscheids oder zehn Tage (Beschwer-
defrist gemiss Art. 321 Abs. 2 1.V.m. Art. 251 lit. a ZPO)
bzw. 20 Tage (Frist fir die Aberkennungsklage gemaiss
Art. 83 Abs. 2 SchKG) nach Zustellung des Rechtsoft-
nungsentscheids.

Der Rechtsoffnungsentscheid ist (nur) mit Beschwer-
de anfechtbar (Art. 319 lit. a i.V.m. Art. 309 lit. b Ziff. 3
ZPO). Die Beschwerde, als ausserordentliches Rechts-
mittel, hemmt die (formelle) Rechtskraft und die Voll-
streckung des angefochtenen Entscheids nicht (Art. 325
Abs. 1 ZPO). Ein Rechtséffnungsentscheid wird mit sei-
ner Zustellung an die Parteien vollstreckbar, es sei denn,
die mit einer Beschwerde befasste Rechtsmittelinstanz
schiebt die Vollstreckbarkeit auf (vgl. Art. 325 Abs. 2 und
Art. 336 Abs. 1 lit. a ZPO). Das Bundesgericht schloss
daraus, dass der Glaubiger ab Zustellung des Rechtsoff-
nungsentscheids die Fortsetzung der Betreibung verlan-
gen und eine Konkursandrohung zustellen lassen kann,
unabhéngig davon, ob es sich um eine provisorische oder
um eine definitive Rechts6ffnung handelt.

Da der Gléaubiger ab Zustellung des Rechtsoffnungs-
entscheids die Konkursandrohung verlangen kann, endet
der Fristenstillstand nach Art. 166 Abs. 2 SchKG in die-
sem Zeitpunkt. Es besteht keine Veranlassung, diesen
Stillstand bis zum Ablauf der zehntdgigen Frist fiir die
Beschwerde gegen den Rechtséffnungsentscheid (es sei
denn, der Beschwerde wird die aufschiebende Wirkung
erteilt) oder bis zum Ablauf der zwanzigtigigen Frist fiir
die Aberkennungsklage (nach erfolgter provisorischer
Rechtsoffnung; Art. 83 Abs.2 SchKG) zu verlingern.
Erst ab Einleitung einer (allfdlligen) Aberkennungsklage
bis zum rechtskréftigen Aberkennungsentscheid steht die
Frist von Art. 166 Abs. 2 SchKG erneut still.
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Im vorliegenden Fall stellte sich eine zweite Fra-
ge und zwar, ob unter «Zustellung des Rechts6ffnungs-
entscheids» die Zustellung des unbegriindeten oder des
begriindeten Entscheids zu verstehen sei. Das Bundes-
gericht rief zunéchst seine Rechtsprechung in Erinnerung,
nach welcher ein zweitinstanzlicher kantonaler Entscheid,
welcher den Parteien einzig im Dispositiv erdffnet wor-
den ist, vor der Zustellung des begriindeten Entscheids
nicht vollstreckt werden kann. Es wies anschliessend
darauf hin, dass in der Lehre kontrovers diskutiert wer-
de, ob dieser Grundsatz analog auch auf Entscheide erst-
instanzlicher kantonaler Gerichte anzuwenden sei. Mit
der Revision der ZPO, welche am 1. Januar 2025 in Kraft
treten wird, werden die aktuellen Meinungsdifferenzen
wegfallen. Ein ohne schriftliche Begriindung erdffneter
Entscheid ist vollstreckbar, wenn er rechtskréftig ist und
das Gericht die Vollstreckbarkeit nicht aufgeschoben hat
(Art. 336 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 lit. a nZPO) oder wenn er
noch nicht rechtskriftig ist, jedoch die vorzeitige Voll-
streckbarkeit bewilligt worden ist (Art. 336 Abs. 3 i.V.m.
Abs. 1 lit. b nZPO). Der Gesetzgeber hat beschlossen,
dass die Rechtsmittelinstanz (vor Einreichung des Rechts-
mittels) {iber die Aufschiebung der Vollstreckbarkeit eines
erstinstanzlichen unbegriindeten Urteils entscheidet. Bei
heutiger Rechtslage war es nicht bundesrechtswidrig,
dass die Vorinstanz nicht auf das Datum des Dispositivs
des Rechtsoffnungsentscheids, sondern auf jenes des be-
griindeten Entscheids abstellte, um zu bestimmen, wann
der Fristenstillstand nach Art. 166 Abs. 2 SchKG endete.

Gestiitzt auf die obigen Ausfithrungen entschied das
Bundesgericht, der Fristenstillstand nach Art. 166 Abs. 2
Satz 2 SchKG, welcher am 11. September 2020 begann,
endete im Zeitpunkt der Zustellung des begriindeten
Rechtsoffnungsentscheids (Datum unbekannt) und be-
gann am nichsten Tag erneut zu laufen. Die 15-monatige
Frist zur Stellung des Konkursbegehrens nach Art. 166
Abs. 2 Satz 1 SchKG wurde in der Folge nicht mehr un-
terbrochen, da keine Aberkennungsklage eingereicht
wurde. Da der vorinstanzliche Entscheid keine Fest-
stellungen zum Datum der Zustellung des begriindeten
Rechtsoffnungsentscheids enthielt, sondern lediglich das
Datum der Versendung an die Parteien, welches irrelevant
war, war das Bundesgericht nicht in der Lage zu priifen,
ob das Konkursbegehren rechtzeitig gestellt wurde. Die
Sache wurde zwecks Vervollstindigung des Sachverhalts
an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

lll. Bemerkungen

A. Definitive Beseitigung des
Rechtsvorschlags

Bereits im Jahr 1895 hat der Bundesrat entschieden, dass
«[a]ls Zeitpunkt der (gerichtlichen Erledigung der Klage)
(auf Anerkennung der Forderung oder Beseitigung des
Rechtsvorschlags) im Sinne von B.-G. 88, Abs. 2, 154,
Abs. 1 und 166, Abs. 2 [...] der Zeitpunkt zu verstehen
[ist], von dem an der Gldubiger in der Lage war, sich
beim Betreibungsamt iiber die erfolgte Beseitigung des
Rechtsvorschlages auszuweisen [...]».! Damit stellt sich
die Frage, ob ein provisorischer Rechtsoffnungstitel als
Ausweis genligt.

Die Fortsetzung der Betreibung kann nur verlangt
werden, wenn ein rechtskriftiger Zahlungsbefehl vor-
liegt. Hat der Schuldner Rechtsvorschlag erhoben, so
kann die Betreibung nur fortgesetzt werden, wenn ein
Gerichtsurteil den Rechtsvorschlag ausdriicklich be-
seitigt.? Dieses Urteil muss vollstreckbar (nicht rechts-
kriftig) sein.> Gemdss Art. 336 Abs. 1 ZPO ist ein Urteil
vollstreckbar, wenn (lit. a) der Entscheid rechtskraftig ist
und das Gericht die Vollstreckung nicht aufgeschoben hat
oder (lit. b) noch nicht rechtskriftig ist, jedoch die vorzei-
tige Vollstreckung bewilligt wurde.* Mit anderen Worten:
Die Berufung als ordentliches Rechtsmittel hat aufschie-
bende Wirkung (Art. 315 Abs. 1 ZPO). Entscheide, wel-
che mit Berufung angefochten werden konnen, treten in
Rechtskraft und werden nach Ablauf der Rechtsmittelfrist
oder mit dem Entscheid der oberen kantonalen Instanz
vollstreckbar.® Die Beschwerde als ausserordentliches
Rechtsmittel hat keine aufschiebende Wirkung (Art. 325
Abs. 1 ZPO).

Beschwerdefihige Entscheide treten in Rechtskraft
und werden bereits mit der Erdffnung des erstinstanz-
lichen Entscheids vollstreckbar.® Sowohl die definitive
als auch die provisorische Rechtséffnung kénnen nur

ALFReD BRUSTLEIN, Entscheid des Bundesrates vom 16. Dezember
1895 in Sachen Martinelli, Archiv fiir Schuldbetreibung und Kon-
kurs, Fiinfter Band, Jahrgang 1896, Bern, Nr. 38, 98—101.

2 BSK SchKG I-Sievi, Art. 88 N 6, in: Daniel Staehelin/Thomas
Bauer/Franco Lorandi (Hrsg.), Bundesgesetz iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs I, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2021 (zit.
BSK SchKG I-Verfasser).

3 BGer, 5A_78/2017, 18.5.2017, E.2.2; 5A 579/2022, 1.5.2023,
E. 4.1; BSK SchKG I-Sievi (FN 2), Art. 88 N 6.

4 BGer, 5A_78/2017, 18.5.2017, E. 2.2; BSK SchKG I-Sievi (FN 2),

Art. 88 N 6.

CurisToF BERGaMIN, Rechtskraft und Vollstreckbarkeit: Wann ist

ein Rechtsvorschlag definitiv beseitigt?, BISchK 2020, 149 ft., 151 f.

¢ BerGaMIN (FN 5), 152.
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mit der Beschwerde angefochten werden, entsprechend
werden Rechtsoffnungsentscheide sofort rechtskrdiftig
und vollstreckbar, es sei denn, die Rechtsmittelinstanz
wiirde durch Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung
die Vollstreckbarkeit aufschieben (vgl. Art. 325 Abs.2
ZP0O).” Demzufolge verfiigt der Glaubiger im Zeitpunkt
der Er6ffnung des Rechtsoffnungsentscheids (unabhingig
davon, ob provisorisch oder definitiv) grundsétzlich iiber
einen vollstreckbaren Entscheid. Es besteht kein Anlass,
eine Rechtskraftbescheinigung des Rechtséffnungsent-
scheids zu verlangen, da sich die Rechtskraft klar aus dem
Gesetz ergibt.® Geméss Bundesgericht kann der Glaubiger
nach Erhalt des Rechtsoffnungsentscheids die Betreibung
fortsetzen (E.6.3.1f). Ab diesem Zeitpunkt, von dem
an der Glaubiger bescheinigen kann, dass er iiber einen
vollstreckbaren Rechtsoffnungsentscheid verfiigt, laufen
die Verwirkungsfristen wieder.” Sofern sich der Schuld-
ner gegen die provisorische Rechtsoffnung wehrt, steht
die Frist wieder still. Bei einer Beschwerde, welcher auf-
schiebende Wirkung erteilt wurde, steht die Frist ex tunc
still, bei der Aberkennungsklage ex nunc (E. 6.3.3).

Die bundesrichterlichen Ausfiihrungen erscheinen
prima facie nachvollziehbar und korrekt. Bei néherer Be-
trachtung liberzeugen sie jedoch nicht.'

Erstens stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber tat-
sdchlich zwei verschiedene Zeitpunkte fiir den (neuen)
Fristenstillstand beabsichtigt hat. Namentlich l4uft bei
der Beschwerde mit aufschiebender Wirkung in der Zwi-
schenphase keine Frist nach Art. 166 Abs. 2 SchKG, bei
Erhebung der Aberkennungsklage lduft die Frist nach
Art. 166 Abs. 2 SchKG hingegen fiir den Zeitraum zwi-
schen Rechtséffnungsentscheid und Erhebung der Aber-
kennungsklage weiter und steht erst ab Erhebung der Ab-
erkennungsklage wieder still.

Zweitens stiitzt sich das Bundesgericht nur auf Ent-
scheide, in denen die Rechtséffnung von Anfang an de-
finitiv war!! oder im Verlauf definitiv geworden war'2,
Ein einziger zitierter Entscheid betrifft die provisorische
Rechtsoffnung, wobei dieser Entscheid vom Bundes-
gericht als nicht anwendbar eingestuft wird."

7 BGer 5A_579/2022, 1.5.2023, E.4.2; 5A 375/2022, 31.8.2022,
E. 5.1.4.2; BergamN (FN 5), 153.

8 BGE 126 111 479 Regeste und E. 2.

° BGE 10611 51 E. 3.

10 GIl. M. Francoise Bastons BuLLeTT! in Newsletter ZPO Online
2023, Nr. 13 N 6.

" BGE 126 III 479 E.2a; 106 III 51 E.3; BGer, 5SA_78/2017,
18.5.20217,E.2.2 f.

12 BGer, 5A_703/2018, 1.5.2019, E. 4.3 f.

3 BGer, 5A_579/2022, 1.5.2023, E. 4.1 (siehe unten Ziff. B).

Drittens verkennt das Bundesgericht, dass obwohl
der Entscheid iiber die provisorische Rechtsoffnung so-
fort rechtskriftig und vollstreckbar ist, er den Rechts-
vorschlag gerade nicht definitiv beseitigt (es heisst nicht
umsonst provisorisch).'* Die provisorische Rechtsoffnung
beseitigt den Rechtsvorschlag gerade nur bedingt'> und
nicht definitiv, wie es fiir die Fortsetzung der Betreibung
aber notwendig ist.'® Es ist daher nicht nachvollziehbar,
weshalb die Betreibung dennoch fortgesetzt werden kann.
Bereits BLUMENSTEIN hielt im Jahr 1911 unseres Erachtens
richtigerweise fest, dass fiir die Fortsetzung der Betrei-
bung der Zahlungsbefehl nicht durch Rechtsvorschlag
gehemmt sein darf bzw. fiir die Beseitigung des Rechts-
vorschlags «kommt die provisorische Rechtsoffnung so
lange nicht in Betracht, als nicht feststeht, dass eine Aber-
kennungsklage seitens des Schuldners nicht erhoben oder
aber vom Gericht abgewiesen worden ist»."

Die Unterscheidung, ob es sich um einen provisori-
schen oder definitiven Rechtséffnungsentscheid handelt,
hat unseres Erachtens folglich Auswirkungen auf den
Fortgang der Betreibung. Ist der Rechtsvorschlag defini-
tiv beseitigt, kann die Betreibung fortgesetzt werden, und
die 15-monatige Frist nach Art. 166 Abs. 2 SchKG laduft
weiter. Ist der Rechtsvorschlag hingegen lediglich provi-
sorisch beseitigt, kann die Betreibung (noch) nicht fortge-
setzt werden. Solange die Betreibung durch den Gldubi-
ger nicht fortgesetzt werden kann, kann die 15-monatige
Frist nach Art. 166 Abs. 2 SchKG nicht weiterlaufen bzw.
steht still.

B. Abwarten der Frist fiir die
Aberkennungsklage

Die Aberkennungsklage stellt kein Rechtsmittel gegen
den provisorischen Rechtsoffnungsentscheid dar, sie ver-
langert aber den provisorischen Charakter der Rechts-
offnung.'® Thr Ausgang entscheidet iiber Fortgang oder

4 BSK SchKG I-STAEHELIN (FN 2), Art. 83 N 13.

5 BGE 122 III 36 E.2; 126 III 204 E.3.b; BGer, 7B.89/2002,
26.7.2002, E. 3.2.

16 BGE 128 III 383 E. 3; BSK SchKG I-StaeHELIN (FN 2), Art. 83
N 13 und Art. 84 N 85; BSK SchKG I-Sievi (FN 2), Art. 88 N 7.

17" ErnsT BLUMENSTEIN, Handbuch des Schweizerischen Schuldbetrei-
bungsrechtes, Bern 1911, § 27 Ziff. V und § 43 Ziff. I1.1.

8 BGE 128 III 44 E.4b; Kurt AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grund-
riss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9. A., Bern 2013,
§ 19 N 93; SHK SchKG-ABBET, Art. 83 N 17, in: Stéphane Abbet/
Ambre Veuillet (Hrsg.), Stampfli Kommentar, La mainlevée de
I’opposition, Commentaire des articles 79 a 84 LP, 2. A., Basel
2022 (zit. SHK SchKG-Verfasser); CR LP-ScumipT, Art. 83 N 4, in
Louis Dalleves/Benédict Foéx/Nicolas Jeandin (éd.), Poursuite et
faillite: Commentaire romand de la Loi fédérale sur la poursuite
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Dabhinfallen der Betreibung.' Obsiegt der Aberkennungs-
kliger, kann die Betreibung nicht fortgesetzt werden,*
und die provisorische Pfandung fallt ipso iure dahin.*!
Obsiegt der Aberkennungsbeklagte, werden die proviso-
rische Rechts6ffnung und die provisorische Pfandung de-
finitiv.2? Die provisorische Rechtsoffnung wird auch dann
definitiv, wenn keine Aberkennungsklage erhoben wurde
oder wenn ein Nichteintretensentscheid ergangen ist.”

In einem kiirzlich vorangehenden nicht publizierten
Entscheid hielt das Bundesgericht fest, dass ein provisori-
scher Rechtsoffnungstitel erst nach Ablauf der 20-tdgigen
Frist der Aberkennungsklage vollstreckbar wird. «4 diffe-
renza di quanto avviene per il rigetto definitivo, tuttavia,
I’esecutivita del rigetto provvisorio dell opposizione ¢ ac-
quisita soltanto se, entro il termine di 20 giorni dalla sua
notifica (art. 83 cpv. 2 LEF), non é stata presentata azione
di disconoscimento del debito oppure quando questa sia
stata respinta o dichiarata irricevibile.»** Das Bundes-
gericht wies auch auf den unterschiedlichen Fortgang der
Betreibung zwischen einem provisorischen und einem
definitiven Rechts6ffnungsentscheid hin: «In presenza di
una sentenza di rigetto definitivo dell opposizione, imme-
diatamente esecutiva [ ...], [ 'ufficio di esecuzione é legitti-
mato a dar seguito immediatamente alle domande di con-
tinuazione dell’esecuzione [ ...], mentre se, come nel caso
concreto, l’opposizione é stata rigettata in via provviso-
ria, occorre ancora che l’escutente dimostri che il termi-
ne per inoltrare I’azione di disconoscimento del debito é
trascorso infruttuoso o che tale domanda é stata respinta,
facendo cosi diventare definitivo il rigetto [...] . »%

pour dettes et la faillite ainsi que des articles 166 a 175 de la Loi
fédérale sur le droit international privé, Bale 2005 (zit. CR LP-
Verfasser).

¥ BGE 128 I1I 44 E. 4b; AMONN/WALTHER (FN 18), § 19 N 105.

2 CR LP-Scumipt (FN 18), Art. 83 N 11.

21 BGE 76 III 1 E. 1; BGer, 7B.8/2006, 6.3.2006, E.3.2.2; BSK
SchKG I-StaeHELIN (FN 2), Art. 83 N 10.

2 BGer, 7B.8/2006, 6.3.2006, E.3.2.2; BSK SchKG I-STAEHELIN
(FN 2), Art. 83 N 10; AMonn/WarLTHER (FN 18), § 19 N 105; SHK
SchKG-ABBeT (FN 18), Art. 83 N 12; CR LP-Scumipt (FN 18),
Art. 83 N 22; BLUMENSTEIN (FN 17), § 27 Ziff. V.

2 BGer, 5A_579/2022,1.5.2023,E. 4.1.

% Ubersetzung: Im Gegensatz zur definitiven Rechtséffnung erlangt
die provisorische Rechtsoffnung ihre Vollstreckbarkeit erst, wenn
innert 20 Tagen nach der Zustellung (Art. 83 Abs. 2 SchKG) kei-
ne Aberkennungsklage erhoben wurde, diese abgewiesen wur-
de oder wenn ein Nichteintretensentscheid ergangen ist; BGer,
5A_579/2022,1.5.2023,E.4.1.

35 Ubersetzung: Bei Vorliegen eines definitiven Rechtsoffnungsent-
scheids, welcher sofort vollstreckbar ist [...], ist das Betreibungsamt
berechtigt, sofort dem Fortsetzungsbegehren Folge zu leisten [...],
wohingegen, wenn wie im vorliegenden Fall der Rechtsvorschlag
provisorisch beseitigt wurde, der Glaubiger noch nachweisen muss,
dass die Frist fiir die Erhebung einer Aberkennungsklage erfolglos

Im vorliegenden BGer 5SA 190/2023 wird diese Aus-
legung als nicht auf diesen Fall anwendbar «abgestem-
pelt», mit der Begriindung, dass BGer SA_579/2022 die
Frage der Authebung einer Konkursandrohung behandle,
welche zu einem Zeitpunkt eroffnet wurde, als ein Rechts-
mittel gegen die provisorische Rechtséffnung hingig war,
aber bevor die Rechtsmittelinstanz diesem Rechtsmittel
die aufschiebende Wirkung verliehen hatte.? Diese Argu-
mentation {iberzeugt (ebenfalls) nicht. Die (iiberzeugen-
den) rechtlichen Auslegungen in BGer SA 579/2022 im
Zusammenhang mit der provisorischen Rechtsoffnung
sind ausfiihrlich und generell abstrakter Natur. Es ist nicht
nachvollziehbar (und wurde vom Bundesgericht auch
nicht begriindet), weshalb generell abstrakt beantwortete
Rechtsfragen nicht auf nachfolgende Entscheide Anwen-
dung finden sollen.

BerGaMIN unterscheidet bei der provisorischen Rechts-
offnung zwischen der «JVolistreckbarkeity und dem
«Definitivwerdeny. Ein provisorischer Rechts6ffnungs-
entscheid wird gemidss BeErGaMIN sofort vollstreckbar,
die Betreibung kann aber erst fortgesetzt werden, wenn
der Rechtsoffnungsentscheid definitiv geworden ist.”’
Aus diesem Grund muss beim Stellen des Fortsetzungs-
begehrens bei der provisorischen Rechtséffnung zusétz-
lich nachgewiesen werden, dass die Frist fiir die Ab-
erkennungsklage verstrichen, die Aberkennungsklage
abgewiesen oder darauf nicht eingetreten wurde.?®

Zusammenfassend: Wihrend laufender 20-tdgiger Frist
fiir die Erhebung der Aberkennungsklage kann der Glau-
biger die definitive Beseitigung des Rechtsvorschlags
nicht «ausweisen». Kann er das Definitivwerden nicht
nachweisen, kann die Betreibung mit Ausnahme der Si-
cherungsmassnahmen nicht fortgesetzt werden.” Solange
die Betreibung nicht fortgesetzt werden kann, kann unse-
res Erachtens auch die Frist nach Art. 166 Abs. 2 SchKG
nicht weiterlaufen. Diese beginnt demnach erst wieder zu
laufen, wenn der Glaubiger nachweisen kann, dass keine

verstrichen ist oder dass die Aberkennungsklage zuriickgewiesen
wurde, so dass die Rechtsoffnung definitiv geworden ist [...]; BGer,
SA _579/2022, 1.5.2023, E. 4.2; betreffend definitive Rechtsoff-
nung siche auch BGE 130 III 657 E. 2.1; 126 III 479 E. 2b; BGer,
S5A_570/2010, 17.6.2011, E. 3.3.2.

% BGer, 5A_190/2023,3.8.2023,E.6.3.3 a. E.

27 BercamN (FN 5), 153.

% BGer, 5A_579/2022, 1.5.2023, E.4.2; BSK SchKG I-STAEHELIN
(FN 2), Art. 83 N 13 und Art. 84 N 85.

»  BGer, 5A_496/2021, 10.2.2022, E. 2.3.1; BGE 128 III 383 E. 3;
BSK SchKG I-StaeHELIN (FN 2), Art. 83 N 13 und Art. 84 N 85;
BergammN (FN'5), 153; ALExanDER R. MARkUS/MARKUS WUFFLI,
Rechtskraft und Vollstreckbarkeit: zwei Begriffe, ein Konzept?,
ZBJV 151/2015, 105.
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Aberkennungsklage eingeleitet oder dass diese rechts-
kréftig abgewiesen wurde.®

C. Sicherungsmassnahmen: Provisorische
Pfandung und Giiterverzeichnis

Unter Beriicksichtigung, dass im Zeitpunkt der Gewéh-
rung der provisorischen Rechtséffnung noch Ungewiss-
heit liber den Bestand und Umfang der Forderung besteht,
kann der Glaubiger fiir die Dauer des Schwebezustands
(d.h. bis zum Zeitpunkt, in welchem feststeht, ob die Ab-
erkennungsklage erhoben oder abgewiesen worden ist)
Sicherungsmassnahmen mit rein provisorischem Cha-
rakter verlangen (Art. 83 Abs. 1 SchKG).*! In diesem Zu-
sammenhang stellt sich die Frage, weshalb ein Glaubiger
provisorische Sicherheitsmassnahmen verlangen sollte,
wenn er die Betreibung fortsetzen kann.

Als Sicherungsmassnahmen kommen gemaéss Art. 83
Abs. 1 SchKG die provisorische Pfandung, wenn der
Schuldner der Betreibung auf Pfindung unterliegt, oder
die Aufnahme des Giiterverzeichnisses, wenn der Schuld-
ner der Betreibung auf Konkurs unterliegt, in Frage. Eine
provisorische Konkursandrohung sowie eine proviso-
rische Konkurser6ffnung gibt es nicht.’?> Der Glaubiger
kann gemaiss Art. 118 SchKG, solange die Sicherungs-
massnahme provisorisch ist, die Verwertung bzw. die
Konkursandrohung nicht verlangen.’® E contrario kénnen
die Sicherungsmassnahmen gerade und deshalb verlangt
werden, weil die Fortsetzung der Betreibung zum Zwecke
der Verwertung (noch) nicht verlangt werden kann.** Glei-
ches gilt fiir die Konkurseroffnung. Da die Konkurseroft-
nung schwere und irreversible Folgen hat, darf diese nur
bei definitiver Beseitigung des Rechtsvorschlags verlangt
werden.* Zusammenfassend erscheint es logisch, dass der
Gesetzgeber nicht wollte, dass die Betreibung fortgesetzt
werden kann, solange die Rechtsoffnung provisorisch ist
und der Rechtsvorschlag nur bedingt beseitigt worden ist,
weshalb er Sicherungsmassnahmen vorgesehen hat.

¥ BSK SchKG I-StaeHELIN (FN 2), Art. 88 N 15.

31 BGE 122 I 36 E. 2; BLumensTeN (FN 17), § 27 Ziff. V.

32 HANSIORG PETER, Art. 83 LP, art. 59 ss. LP. — Considérations sur la
continuation, par voie de faillite, de la poursuite, aprés la mainlevée
provisoire, BISchK 2023, 262 ff., 272 f.

3 BruMmenstEN (FN 17), § 27 Ziff. V.

3 BGE 128 III 383 E. 3; CR LP-ScumipT (FN 18), Art. 83 N 7; SHK
SchKG-ABget (FN 18), Art. 83 N 10; PiERRE-ROBERT GILLIERON,
Art. 88 N 14, in: Pierre-Robert Gilliéron (éd.), Commentaire de
la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, Lausanne
1999; Bastons BuLLerT! (FN 10), N 6¢.

3 PeTer (FN 32),272 f.

D. Unklare Rechtsfolgen in der Praxis

Gestiitzt auf den vorliegenden Entscheid werden die Be-
treibungsdamter einem Fortsetzungsbegehren Folge leisten
miissen, selbst wenn keine Bescheinigung vorliegt, dass
die Aberkennungsklage nicht erhoben oder rechtskrif-
tig abgewiesen worden ist. Dies entspricht diametral der
bisherigen Praxis. Die Betreibungsédmter verlangen (bzw.
verlangten zumindest bis zum Erlass des besprochenen
Urteils) bei einer provisorischen Rechtsoffnung immer
den Nachweis, «dass eine Aberkennungsklage nicht erho-
ben, zuriickgezogen oder rechtskrdftig abgewiesen wor-
den ist».’® Dies ergibt sich unmissverstindlich aus allen
drei per Februar 2024 aktuellen und online verfiigbaren
Formularen fiir die Fortsetzung (in deutscher, franzosi-
scher und italienischer Fassung).’” Ohne diesen Nachweis
wird bzw. wurde dem Fortsetzungsbegehren keine Folge
geleistet.

Das Bundesgericht hat nun aber entschieden, dass ein
solcher Nachweis nicht notwendig ist und dass das Be-
treibungsamt dem Fortsetzungsbegehren ab Zustellung
des Rechtsoffnungsentscheids Folge leisten kann bzw.
muss (E. 6.3.3). Dies fiihrt zu einer erheblichen Rechts-
unsicherheit in zweierlei Hinsichten. Einerseits ist fiir die
Betreibungsdamter unklar, wie sie sich verhalten sollen,
wenn nach Erteilung der provisorischen Rechtséffnung
das Fortsetzungsbegehren ohne Nachweis, dass eine Ab-
erkennungsklage nicht erhoben oder aber vom Gericht
abgewiesen wurde, gestellt wird. Insbesondere stellt sich
die Frage, ob sie das Fortsetzungsbegehren in diesen Fél-
len zuriickweisen, bei sich als «pendent» halten, bis dieser
Nachweis vorliegt, oder dem Fortsetzungsbegehren sofort
Folge leisten sollen. Andererseits ist fiir den Betreibenden
und fiir den Betriebenen unklar, wie sie vorgehen sollen.
Stellt der Betreibende nach Erhalt des Rechtsoffnungsent-
scheids das Fortsetzungsbegehren und wird es vom Be-
treibungsamt zurtickgewiesen, miisste er gegen diese Ver-
fiigung betreibungsrechtliche Beschwerde erheben. Dies
insbesondere in den Féllen, in welchen nur noch einige
Tage (z.B. 10 Tage) fiir das Stellen des Fortsetzungsbe-

% Formular Fortsetzungsbegehren, 2, Internet: https://www.betrei-
bungsschalter.ch/de/fortsetzungbegehren/ (Abruf 8.2.2024).

37 Gleich im Formular auf Franzosisch: «Justification qu’aucune
action en libération de dette n’a été intentée, retirée ou définitive-
ment rejetée dans le cas ou seule une mainlevée provisoire a été
ordonnée.» und ltalienisch: «Attestazione che non é stata promos-
sa un’azione di inesistenza del debito, oppure che, proposta simile
azione é stata ritirata o respinta definitivamente, se l’opposizione
e stata rigettata solo in via provvisoria.»; siche Formular Fortset-
zungsbegehren, 2, Internet: https://www.betreibungsschalter.ch/de/
fortsetzungbegehren/ (Abruf 8.2.2024).
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gehrens tibriggeblieben sind, da ansonsten der Betreiben-
de der Gefahr ausgesetzt ist, dass die Verwirkungsfrist
von Art. 88 Abs. 2 SchKG ablduft. Leister hingegen das
Betreibungsamt dem Fortsetzungsbegehren Folge (und
stellt die Konkursandrohung aus) und erhebt der Betrie-
bene gleichzeitig Beschwerde gegen den Rechtsoffnungs-
entscheid, welcher aufschiebende Wirkung (noch) nicht
erteilt wurde, miisste der Betriebene gegen die Konkurs-
androhung betreibungsrechtliche Beschwerde erheben. In

beiden Konstellationen kdnnte dies zu einer Flut von be-
treibungsrechtlichen Beschwerden fiihren, was bestimmt
nicht vom Bundesgericht gewollt war. Unserer Meinung
nach hatte das Bundesgericht einen guten Ansatz i.S.
einer einfachen Losung verfolgt und dabei die nachteili-
gen Folgen dieser Losung fiir die Praxis zu wenig bis gar
nicht in Betracht gezogen. Mit dem ergangenen Urteil ist
eins klar, und zwar, dass dessen Umsetzung in der Praxis
neue Stolpersteine schafft.
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