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Rechtsoffnungspraxis
zu Forderungstitel und

Filligkeit

Zwei oft libersehene Stolpersteine bei der
Betreibung auf Grundpfandverwertung

Im Rechtséffnungsverfahren scheitern Gliaubigerinnen bei
der Betreibung auf Grundpfandverwertung hiufig auf-
grund zweier leicht vermeidbarer Fehler. Diese geschehen
bereits beim Aufsetzen des Betreibungsbegehrens, da die
behordlichen Hinweise auf Besonderheiten dieser Be-
treibungsart liickenhaft und irrefiihrend sind. Erstens ist
zwingend die Schuldbriefforderung als Forderungsgrund
zu benennen. Nur diese kann bei dieser Betreibungsart als
Rechtsoffnungstitel dienen. Zweitens wird die Betreibung
oft bei alleiniger Filligkeit der Grundforderung einge-
leitet. Stattdessen muss die Schuldbriefforderung spiites-
tens bei Zustellung des Zahlungsbefehls fillig sein. Der in
Art. 847 ZGB vorgesehene Grundsatz der sechsmonatigen
Kiindigungsfrist wird hdufig vernachldssigt, wodurch die
Schuldbriefforderung in Ermangelung einer Kiindigung
oft nicht fallig ist. Diese Griinde, gestiitzt auf welche die
Rechtsoffnung von Amtes wegen verweigert werden muss,
lassen die Gldubigerin chancenlos unterliegen.
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I.  Einleitung

Darlehen werden oftmals durch eine Schuldbrieffor-
derung zulasten eines Grundstiicks des Schuldners
abgesichert, sobald sie fiinfstellige Betrdge iberstei-
gen oder sonst ein hohes Risiko bergen. Bezahlt der
Schuldner das Darlehen nicht fristgerecht zuriick, kann
die Gldubigerin die ihr zustehende Geldforderung im
speziell dafiir vorgesehenen Verfahren der Betreibung
auf Grundpfandverwertung vollstrecken lassen. Diese
hat zum Ziel, dass Glaubigerinnen eine grundpfand-
gesicherte Forderung aufgrund des von Beginn an de-
finierten Pfandgegenstandes im Betreibungsverfahren
schneller vollstrecken lassen konnen. Nach Zustellung
des Zahlungsbefehls und verstrichener Frist zur Erhe-
bung des Rechtsvorschlags, beziehungsweise nach Ge-
wahrung der Rechtsoffnung (Art. 80 ff. SchKG) oder
nach Beseitigung des Rechtsvorschlags im Zivilprozess
oder im Verwaltungsverfahren (Art. 79 SchKG), gelangt
die Gldubigerin - ohne das Pfindungsverfahren durch-
laufen zu miissen - direkt ins Verwertungsverfahren.!
Das Verfahren der Betreibung auf Grundpfandverwer-
tung scheint somit ein Segen fiir jede Gldubigerin mit so
gesicherten Schulden zu sein.

! SK-SchKG-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 151 N 2, in: Jolanta
Kren Kostkiewicz/Dominik Vock (Hrsg.), Kommentar zum
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs SchKG,
Schulthess Kommentar, 4. A., Ziirich 2017 (zit. SK-SchKG-
Verfasser).
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Denselben Eindruck hinterlassen auch die Hinweise
des Betreibungsinspektorats des Kantons Ziirich, wel-
ches der Verwaltungskommission des Obergerichtes
des Kantons Ziirich angegliedert ist. Auf dessen Web-
seite steht kurz und knapp: «Das Einleitungsverfahren
fiir die Betreibung auf Pfandverwertung unterscheidet
sich nur geringfiigig von demjenigen der gewohnlichen
Betreibung auf Pfindung oder Konkurs. Im Betreibungs-
begehren muss zusdtzlich der Pfandgegenstand und der
Name eines allfilligen Dritteigentiimers bezeichnet wer-
den. In der Betreibung auf Verwertung eines Grundpfan-
des muss zudem angegeben werden, ob dem Schuldner
das Grundstiick als Familienwohnung dient.»* Auch auf
der Website der Luzerner Gerichte lassen sich dhnliche
Ausfithrungen finden: «Das Einleitungsverfahren ver-
lauft im Grossen und Ganzen gleich wie bei der Pfin-
dung und beim Konkurs. Es zeichnet sich jedoch durch
einige Besonderheiten aus. Diese betreffen insbesondere
das Betreibungsbegehren (vgl. Art. 151 SchKG) und den
Zahlungsbefehl (Art. 152 SchKG).»* Schliesslich weisen
auch die in der Formularsammlung der Dienststelle
Oberaufsicht SchKG des Bundesamtes fiir Justiz ge-
mdss Art. 2 Abs. 1 VFFR* publizierten «Hinweise zum
Austfiillen des Formulars Betreibungsbegehren»,” welche
von den Betreibungsdmtern weitestgehend unverin-
dert dem Betreibungsformular angehingt werden,®
ausschliesslich auf dieselben in Art. 67 Abs. 2 SchKG,
Art. 51 Abs. 1 SchKG und Art. 151 ff. SchKG festge-
schriebenen Besonderheiten hin.

Die vorgenannten Hinweise sind selbstverstindlich
dringend zu beachten. Schliesslich werden die betreffen-
den Punkte bereits bei Eingang des Betreibungsgesuchs
durch das zustindige Betreibungsamt (beschrankt) auf
deren formelle Vollstindigkeit hin tberprift.” Aller-
dings hilt ein Betreibungsbegehren, das nach diesen
Hinweisen ausgefillt und durch das zustidndige Betrei-
bungsamt formell iiberpriift wurde, einer gerichtlichen
Priifung im Rechtsoftnungsverfahren in der Regel nicht
stand. Vielmehr gibt es weitere Besonderheiten, welche
bereits beim Ausfiillen des Betreibungsbegehrens zu
beachten sind. Das Verfahren setzt ein besonderes Be-
wusstsein in Bezug auf die Eigenheiten der Betreibung

> Internet: https://www.betreibungsinspektorat-zh.ch/deu/bet

_bpf.php (Abruf 27.12.2020).

Internet: https://gerichte.lu.ch/rechtsgebiete/schuldbetreibu

ng_und_konkurs/pfandverwertung (Abruf 27.12.2020).

*  Verordnung iiber die im Betreibungs- und Konkursverfahren
zu verwendenden Formulare und Register sowie die Rech-
nungsfithrung vom 5. Juni 1996 (VFRR; SR 281.31).

° Internet: https://www.bj.admin.ch/content/dam/data/bj/wir

tschaft/schkg/musterformulare/form/01-d.pdf (Abruf

27.12.2020).

Z.B. Internet: https://www.stadt-zuerich.ch/portal/de/index/

politik_u_recht/stadtammann-_undbetreibungsaemter/

betreibungsamt/formulare.html; https://www.betreibungsae
mter-zentralschweiz.ch/images/Formulare/bbl.pdf;  https://
www.betreibungsamt-ag.ch/v5/index.php/download/for
mulare/63-betreibungsbegehren-v2/file  (Abruf  jeweils
27.12.2020).
7 Vgl. BGer, 5A_42/2018,31.8.2018, E. 3.1.1.

auf Grundpfandverwertung voraus, sowohl bei den
Gldubigerinnen als auch bei den damit befassten Behor-
den. Zum einen gilt es, den Forderungsgrund korrekt
anzugeben (II1.), was insbesondere im Falle eines siche-
rungsiibereigneten Schuldbriefs Miihe bereiten kann.
Zum anderen besteht ein Stolperstein in Bezug auf
das Filligkeitserfordernis, weshalb die Autoren sich zu
dieser Problematik und der aktuellen Rechtsprechung
dussern (IV.). Vorab werden zur Orientierung die all-
gemeinen und von den Betreibungsdmtern auch richti-
gerweise erwdhnten Besonderheiten der Betreibung auf
Grundpfandverwertung dargelegt und das Thema des
vorliegenden Aufsatzes im Rechtséffnungsverfahren
eingeordnet (IL.).

II. Vorbemerkungen zur Betreibung
auf Grundpfandverwertung

Die Betreibung auf Grundpfandverwertung hat folgen-
de im Gesetz verankerten Besonderheiten gegeniiber
der Betreibung auf Pfindung:

(1) Die Zustandigkeit ist ausschliesslich den Behorden
am Ort des verpfindeten Grundstiicks vorbehalten
(Art. 51 Abs. 2 SchKG). Das Betreibungsbegehren
ist damit nicht wie sonst {iblich beim Betreibungs-
amt des Wohnsitzes/Sitzes des Schuldners einzurei-
chen (vgl. Art. 46 SchKG).

(2) Im Betreibungsbegehren ist zusitzlich zu den allge-
meinen Angaben gemadss Art. 67 SchKG der Pfand-
gegenstand zu bezeichnen und gegebenenfalls an-
zugeben, ob es sich um ein Drittpfand handelt oder
das verpfindete Grundstiick als Familienwohnung
(Art. 169 ZGB) bzw. als gemeinsame Wohnung
(Art. 14 PartG) dient (Art. 151 Abs. 1 SchKG).

(3) Dem Schuldner muss im Zahlungsbefehl eine Zah-
lungsfrist von sechs Monaten, und nicht lediglich
von 20 Tagen wie bei der Betreibung auf Pfindung,
eingerdumt werden (Art. 152 Abs. 1 Ziff. 1 i.V.m.
Art. 69 SchKG).

(4) Der Zahlungsbefehl muss die Androhung enthal-
ten, dass, wenn der Schuldner weder dem Zah-
lungsbefehl nachkommt noch Rechtsvorschlag
erhebt, das Pfand verwertet wird (Art. 152 Abs. 1
Ziff. 2 SchKG).

Das Gesetz sieht weitere Besonderheiten vor, wenn auf
dem Grundstiick Miet- oder Pachtvertrage bestehen,
wenn ein Dritter das Pfand bestellt oder den Pfand-
gegenstand zu Eigentum erworben hat oder wenn das
Grundstiick als Familienwohnung bzw. als gemein-
same Wohnung dient (Art. 152 Abs. 2 und Art. 153 f.
SchKG). Auch in Bezug auf die Verwertungsfristen und
das Verwertungsverfahren gibt es einige Sonderbestim-
mungen im Vergleich zur Betreibung auf Pfindung (vgl.
Art. 154 ff. SchKG).

Gleich wie in der Betreibung auf Pfaindung kann der
Schuldner innert 10 Tagen ab Zustellung des Zahlungs-
befehls Rechtsvorschlag erheben (Art. 74 Abs. 1 SchKG).
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Bleibt der Rechtsvorschlag unbegriindet, richtet er sich
vermutungsweise sowohl gegen die Forderung wie auch
gegen das Pfandrecht (Art. 85 VZG®). Die Glaubige-
rin kann darauthin beim Gericht am Betreibungsort
Rechtsoffnung verlangen, um den Rechtsvorschlag zu
beseitigen und die Betreibung fortsetzen zu konnen.
Zwar ist nicht erforderlich, dass die Gldubigerin im
Rechtsoffnungsverfahren ausdriicklich verlangt, dass
sowohl fiir die Forderung als auch fiir das Pfandrecht
Rechtsoffnung zu erteilen ist. Allerdings hat sie sowohl
einen Rechtsoffnungstitel fiir die Forderung als auch fiir
das Pfandrecht vorzulegen.’

Beruht die Forderung auf einer durch 6ffentliche Ur-
kunde oder Unterschrift bekriftigten Schuldanerken-
nung, kann der Gldubigerin provisorische Rechtsoft-
nung erteilt werden, sofern der Schuldner nicht sofort
Einwendungen glaubhaft macht, welche die Schuldan-
erkennung entkréften (Art. 82 Abs. 1 und 2 SchKG). Im
Zusammenhang mit einem Grundpfand kdnnen sowohl
Darlehens- oder Hypothekarvertrage als auch Papier-
oder Register-Schuldbriefe als Beispiele méglicher pro-
visorischer Rechtsoffnungstitel genannt werden. Wie
nachstehend gezeigt wird, wird der unterschiedlichen
Berechtigung dieser Rechtsoffnungstitel in der Praxis
oft zu wenig Beachtung geschenkt.

Provisorische Rechtsoffnung fiir das Pfandrecht wird
erteilt, wenn eine unterzeichnete oder in offentlicher
Urkunde festgestellte Pfandanerkennung vorliegt.'* Der
Schuldbrief, der vom Grundbuchbeamten aufgrund des
erfolgten Eintrages des Pfandrechtes im Grundbuch aus-
gestellt wird, ist eine offentliche Urkunde i.S.v. Art. 82
SchKG und berechtigt daher zur provisorischen Rechts-
offnung." Durch einen Schuldbrief wird eine persénli-
che Forderung begriindet, die mit einem Grundpfand
sichergestellt ist (Art. 842 Abs. 1 ZGB).

Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass die
Schuldbriefforderung nicht per se verzinslich ist (vgl.
Art. 846 Abs. 2 ZGB). Ein Zinssatz ist entweder auf dem
Schuldbrief selbst festzuhalten oder zwischen Glaubi-
gerin und Schuldner explizit zu vereinbaren. Wird dies
unterlassen, liegt diesbeziiglich keine Schuldanerken-
nung vor und es kann keine provisorische Rechtsoft-
nung fiir den Zins aus einer Schuldbriefforderung erteilt
werden."?

Verordnung des Bundesgerichts vom 23. April 1920 iiber die
Zwangsverwertung von Grundstiicken (VZG; SR 281.42).

®  BSK SchKG I-STAEHELIN, Art. 82 N 166 f., in: Daniel Stache-
lin/Thomas Bauer (Hrsg.), Bundesgesetz iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs, Basler Kommentar, 2. A., Basel 2010 (zit.
BSK SchKG I-Verfasser).

10 BSK SchKG I-STAEHELIN (FN 9), Art. 82 N 169.

' DANIEL STAEHELIN, Betreibung und Rechtsoffnung beim
Schuldbrief, AJP 1994, 1255 ff., 1263.

2. DANIEL STAEHELIN, Know-how Zehn Fallen fiir Grund-

pfandglaubiger in der Zwangsvollstreckung, AJP 1998, 366 ff.,

367 m.H. auf OGer ZH, II. Zivilkammer, 7.11.1967, E. 7a, in:

7ZBGR 49/1968, 87 ff., 95 1.

III. Stolperstein Forderungsgrund

A.  Die Tiicken der Wahl
zwischen den Betreibungsarten

Die Bezeichnung des Forderungsgrundes im Betrei-
bungsbegehren ist geméss Art. 67 Abs. 1 Ziff. 4 ScChKG
notwendiger Bestandteil eines Betreibungsbegehrens,
weshalb diesem Erfordernis auch bei der Betreibung
auf Grundpfandverwertung hinreichend Aufmerksam-
keit gewidmet werden muss. Je nach Grundpfand und
Parteiabrede konnen zwei Forderungen — namlich die
Grundforderung (z.B. Darlehensforderung) einerseits
und die Schuldbriefforderung (bestehend aus Grund-
pfandforderung und Grundpfandrecht) andererseits' -
nebeneinander bestehen, welche ihrerseits je als ein
legitimer Forderungsgrund (und Rechtsoffnungsti-
tel) bei einer Betreibung angefiithrt werden konnen. Je
nachdem, ob sich die Glaubigerin fiir eine Betreibung
auf Pfindung oder Konkurs oder fiir eine Betreibung
auf Grundpfandverwertung entscheidet, hat sie einen
anderen Forderungsgrund zu nennen. Nachfolgend soll
aufgezeigt werden, wie es zu einer solchen Konstella-
tion kommen kann. Wird die nicht einschlidgige For-
derung im Betreibungsbegehren als Forderungsgrund
bezeichnet, liegt unter Umstédnden kein giiltiger Rechts-
oftnungstitel vor und die Rechtsoffnung kann nicht ge-
wiahrt werden. Aus diesem Grund ist es von Bedeutung,
dass die Gldubigerinnen sich bei Einleitung der Betrei-
bung tiber den Forderungsgrund im Klaren sind, um
unnotige Verfahren zu vermeiden.

Die Errichtung einer Schuldbriefforderung gestaltete
sich noch vor der Gesetzesrevision per 1. Januar 2012
gemiss Art. 855 Abs. 1 aZGB so, dass grundsitzlich
eine Novation der urspriinglichen Forderung stattfand:
Die Grundforderung wurde durch die Schuldbrieffor-
derung getilgt und war damit erloschen. Bereits vor
der Gesetzesrevision entsprach es jedoch der gingigen
Bankenpraxis, in Ausnutzung des dispositiven Rechts
anstelle einer Novation eine Sicherungsiibereignung zu
vereinbaren." Die Grundforderung blieb bei der Siche-
rungsiibereignung weiterhin bestehen, wurde neu aber
durch die parallel errichtete Schuldbriefforderung ab-
gesichert. Mit der Gesetzesrevision per 1. Januar 2012
wurde in Art. 842 Abs. 2 ZGB der Novationsgrundsatz
durch den Grundsatz des parallelen Fortbestehens der
Grundforderung und Schuldbriefforderung ersetzt. Es
steht den Parteien jedoch weiterhin frei, eine Novation
der Grundforderung zu vereinbaren.'® Zu beachten ist,

3 In Art. 846 Abs. 1 ZGB hat sich der Gesetzgeber fiir die Ter-
minologie «Grundverhiltnis» und «Schuldbriefforderung»
entschieden. Zur Vermeidung von Missverstandnissen wer-
den hiernach analog die Begriffe «Grundforderung» und
«Schuldbriefforderung» verwendet.

14 STAEHELIN (FN 12), 366; PETER STUCHELI, Die Rechtsoft-
nung, Diss., Ziirich 2000, 378.

13 Vgl. Botschaft vom 27. Juni 2007 zur Anderung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Register-Schuldbrief und weite-
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dass in Bezug auf Grundforderungen, fiir die vor dem
1. Januar 2012 ein Schuldbrief errichtet wurde, nach wie
vor mangels anderslautender Vereinbarung der Grund-
satz der Novation gilt.'¢

Wihrend im Falle der Novation der Glaubigerin fiir
die Forderungsdurchsetzung mittels Betreibung ledig-
lich die Schuldbriefforderung als Betreibungsgrund zur
Verfiigung steht, kann sie bei Vorliegen einer absichern-
den Schuldbriefforderung auch aufgrund der weiterhin
bestehenden Grundforderung eine Betreibung einlei-
ten. Der Glaubigerin steht in letzterem Fall sowohl die
Betreibung auf Grundpfandverwertung als auch die
reguldre Betreibung auf Pfindung oder Konkurs of-
fen.”” Gemadss standiger Rechtsprechung kann bei der
Betreibung auf Grundpfandverwertung jedoch ledig-
lich die Schuldbriefforderung als Rechtsoffnungstitel
dienen.” Nur diese Forderung (bestehend aus Grund-
pfandforderung und Grundpfandrecht) wurde mit der
Befriedigung aus dem Erlos des Pfandes als werthaltige
und absichernde Sache verkniipft und stellt somit al-
leine die Berechtigung zur direkten Verwertung dieses
Pfandes dar.’” Damit eindeutig eruiert werden kann,
ob sich die Gldubigerin fiir eine Betreibung auf Grund-
pfandverwertung entschieden hat, muss daher im Be-
treibungsbegehren zwingend die Schuldbriefforderung
als Forderungsgrund bezeichnet werden:* Betreibt die
Glaubigerin aufgrund der kausalen Forderung, zu deren
Absicherung der Pfandtitel {ibergeben worden ist, an-
stelle der abstrakten, im Pfandtitel verkorperten Forde-
rung, ist die Rechtsoffnung zu verweigern.?! Entscheidet
sich die Gldubigerin hingegen fiir eine Betreibung auf
Pfandung oder Konkurs, so kann nur die Grundforde-
rung Rechtsoffnungstitel sein und sie muss somit als
Forderungsgrund angefiithrt werden.?

Geht die Glaubigerin den Weg der Betreibung auf
Pfindung oder Konkurs, so kann der Schuldner gemiss
Art. 41 Abs. 1% SchKG verlangen, dass zuerst das Pfand
in Anspruch genommen wird. Dieses auch als «benefici-
um excussionis realis» bekannte Recht kann der Schuld-
ner mittels Beschwerde gemdss Art. 17 SchKG gegen

re Anderungen im Sachenrecht), BBl 2007 5283 ff. (zit. Bot-
schaft Register-Schuldbrief), 5321.

16 Art. 3 und 26 Abs. 1 SchlT ZGB; BSK ZGB II-STAEHELIN,
Art. 842 N 75, in: Thomas Geiser/Stephan Wolf (Hrsg.), Zi-
vilgesetzbuch II, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2019 (zit.
BSK ZGB II-Verfasser).

7 BGE 134111 71 E. 3.

8 BGer, 5A_136/2020, 2.4.2020, E. 3.4.3; BGE 140 III 180
E. 512 mwH. in: Pra 103 Nr. 113, 902; KGer VD,
13.11.2003, E. IL.a, in: BISchKG 69 (2005), 185 ff., 188; STAE-
HELIN (FN 12), 366; STUCHELI (FN 14), 380.

¥ CHRIsTIAN DENYs, Cédule hypothécaire et mainlevée,
JdT 112008, 3 ff., 5.

20 BSK SchKG I-STaeHELIN (FN 9), Art. 82 N 167; DENYS
(FN 19), 4.

2L KGer VD, 13.11.2003, E. IL.c, in: BISchKG 69 (2005), 185 ff.,
189.

2 BGE1341I171E.3.

den Zahlungsbefehl geltend machen.” Entscheidet sich
die Gldubigerin hingegen von Beginn an fiir die Betrei-
bung auf Grundpfandverwertung, hat sie unter anderem
den Vorteil, dass sie nach Unterbleiben des Rechtsvor-
schlags bzw. nach Gewahrung der Rechtsoffnung ohne
Pfaindung direkt das Verwertungsverfahren initiieren
kann und als Pfandglaubigerin in der Verteilung sowohl
in der Betreibung auf Pfindung® sowie auch auf Kon-
kurs* vorab aus dem Erlos des Pfandes befriedigt wird.
Fiir die Glaubigerin ist es folglich attraktiver, von Be-
ginn an die Betreibung auf Grundpfandverwertung zu
wihlen. Hierzu muss jedoch der Forderungsgrund im
Sinne vorgenannter Ausfithrungen korrekterweise die
Schuldbriefforderung nennen.

B.  Strenge Anforderungen an die
Bezeichnung des Forderungsgrundes trotz
widersprechender Rechtsprechung

1.  Zuordenbarkeit des Forderungsgrundes
und die Verkehrsfahigkeit von Schuldbrief-
forderungen

Schenkt eine Gldubigerin nun aufgrund der unter I.
zitierten Ausfithrungen diverser Amter bei der Betrei-
bung auf Grundpfandverwertung der Bezeichnung des
Forderungsgrundes nicht geniigend Aufmerksamkeit,
und nennt statt der Schuldbriefforderung die Grund-
forderung, kann ihr dies zum Verhiangnis werden. Die
vorgenannte Rechtsprechung mag daher - insbesondere
unter Verweis auf obgenannte Hinweise der Amter - et-
was gar zu laienfeindlich erscheinen.

Nach herrschender Rechtsprechung dient die Angabe
des Forderungsgrundes im Betreibungsbegehren ledig-
lich der Orientierung des Schuldners. Demnach geniigt
auch eine knappe Umschreibung des Forderungsgrun-
des, wenn nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
der Anlass der Betreibung aus ihrem Gesamtzusam-
menhang erkennbar wird.”® Fraglich ist daher, ob einem
Schuldner nicht zugetraut werden koénnte, bei einer
Betreibung auf Grundpfandverwertung von der gesi-
cherten Grundforderung auf die mit seiner Mitwirkung
errichtete Schuldbriefforderung schliessen zu koénnen.
Dem steht jedoch entgegen, dass die Verkehrsfahigkeit
der Schuldbriefforderung vom Gesetzgeber stark ge-
wichtet wird.” Es kann durchaus vorkommen, dass die
Schuldbriefforderung im Zeitpunkt der Betreibung auf-
grund deren Weiterverwendung zur Absicherung einer

»  Vgl. OGer ZG, II. Beschwerdeabteilung als Aufsichtsbehorde
iiber Schuldbetreibung und Konkurs, 9.12.2016, E. 1.2, Inter-
net: https://www.zg.ch/behoerden/staatskanzlei/kanzlei/gvp/
buch-gvp-2016/gerichtspraxis/schuldbetreibungs-und-kon
kursrecht/vollstreckung/art-41-schkg (Abruf 27.12.2020).

2 Art. 146 Abs. 21.V.m. Art. 219 Abs. 1 SchKG.

# Art. 219 Abs. 1 SchKG.

% BGer, 5A_606/2016, 24.11.2016, E. 2.1. m.w.H,; vgl. auch
5A_413/2011,22.7.2011, E. 2; BGE 121 IIT 18 E. 2b.

7 Vgl. z.B. Botschaft Register-Schuldbrief (FN 15), 5322 f.
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neuen Grundforderung nicht mehr zur Sicherung der
urspriinglichen Grundforderung dient und es dadurch
zu einem im Schuldbrief nicht nachgetragenen Glaubi-
gerwechsel gekommen ist.”® Im Rechtséffnungsverfah-
ren darf daher nicht ohne Weiteres davon ausgegangen
werden, dass, wenn die Gldubigerin gestiitzt auf die
Grundforderung die Betreibung auf Grundpfandver-
wertung einleitet, der Schuldner hieraus auf die absi-
chernde Schuldbriefforderung schliessen kann. Dies gilt
insbesondere vor dem Hintergrund der weitreichenden
Folgen bei der Betreibung auf Pfandverwertung im
Vergleich zur Betreibung auf Pfaindung, wo vorab pri-
mar andere Sachen des Schuldners verwertet werden
und ein Grundstiick nur zur Verwertung gelangt, wenn
das bewegliche Vermégen zur Deckung der Forderung
nicht ausreicht (Art. 95 Abs. 1 und 2 SchKG).

2. Die Uberpriifung der drei Identititen

Die Frage, welche Forderung im Betreibungsbegehren
als Forderungsgrund anzugeben ist, lasst sich schliess-
lich an einer zentralen Stelle im Rechtsoffnungsverfah-
ren eingliedern: Der Rechtsoffnungsrichter hat gemaiss
standiger Rechtsprechung von Amtes wegen folgende
drei Identititen zu priifen: (1) die Identitdt zwischen
der betreibenden und der auf dem Rechtsoffnungstitel
genannten Glidubigerin, (2) die Identitit zwischen dem
betriebenen und dem auf dem Rechtsoffnungstitel ge-
nannten Schuldner, sowie (3) die Identitit zwischen der
in Betreibung gesetzten Forderung und derjenigen, die
sich aus dem Rechtsoffnungstitel ergibt.’

Unseres Erachtens handelt es sich bei der obge-
nannten Rechtsprechung, wonach in dem Fall keine
Rechtsoffnung gewihrt werden kann, in welchem die
Gldubigerin gestiitzt auf die Grundforderung anstelle
der Schuldbriefforderung betreibt, um eine Konkreti-
sierung der dritten Identitdtstiberpriifung: Bei der Be-
treibung auf Grundpfandverwertung stellt lediglich die
Schuldbriefforderung einen giiltigen Rechtséffnungs-
titel dar (siehe III.A.). Wird hingegen im Betreibungs-
begehren die Grundforderung als Forderungsgrund
benannt, so kann die Identitdt keinesfalls bejaht wer-
den. Es lasst sich somit nicht vermeiden, dass selbst bei
Erkennbarkeit der Verbindung zwischen der Grundfor-
derung und der Schuldbriefforderung bei der Betrei-
bung auf Grundpfandverwertung als Forderungsgrund
zwingend die Schuldbriefforderung bezeichnet werden
muss. Andernfalls kann die Rechtsoffnung von Amtes
wegen nicht gewéhrt werden.

»  Vgl. WOLFGANG WIEGAND/CHRISTOPH BRUNNER, Vorschld-
ge zur Ausgestaltung des Schuldbriefes als papierloses Re-
gisterpfand, Bibliothek zur Zeitschrift fir Schweizerisches
Recht, Beiheft 39, Basel 2003, 4; DAvID DUERR, Ziircher
Kommentar, Zivilgesetzbuch, Das Grundpfand, Systemati-
scher Teil und Art. 793-804 ZGB, 2. A., Zirich 2009, Art. 793
N1i2f.

¥ BGE 141197 E.5.2; 139111 444 E. 4.1.1; 132 TIT 140 E. 4.1.1;
BSK SchKG I-STAEHELIN (FN 9), Art. 84 N 50.

IV. Stolperstein Falligkeitserfordernis

A.  Massgeblicher Zeitpunkt der Falligkeit
im Betreibungsverfahren

Bei der Betreibung auf Grundpfandverwertung ist so-
dann ein besonderes Augenmerk auf das Filligkeits-
erfordernis zu richten. Rechtséffnung kann nur erteilt
werden, wenn die in Betreibung gesetzte Forderung
fallig ist.* Falligkeit bedeutet, dass die Glaubigerin die
Leistung einfordern darf.*' Uneinigkeit besteht beziig-
lich des im Rechtsoffnungsverfahren massgeblichen
Zeitpunktes, in welchem die Filligkeit vorliegen muss.
Wihrend sich die jiingere Lehre*? und Rechtsprechung®
fir den Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbefehls
ausspricht, pladierte die éltere Lehre** und Rechtspre-
chung® fiir den Zeitpunkt der Einreichung des Betrei-
bungsbegehrens. So hat sich auch STAEHELIN unter-
dessen von seinem fritheren Standpunkt®* abgewandt
und ist nun der Meinung, dass der Zeitpunkt der Zu-
stellung des Zahlungsbefehls massgeblich ist.”” Die
Massgeblichkeit des Zeitpunktes der Einreichung des
Betreibungsbegehrens wurde damit begriindet, dass
Gldubigerinnen, welche noch vor Filligkeit der Forde-
rung die Betreibung einreichen, nicht gegeniiber den
korrekt vorgehenden Glaubigerinnen, d.h. gegeniiber
jenen, die mit der Einleitung der Betreibung zuwarten,
ob der Schuldner bei Filligkeit die Forderung begleicht,
im Vorteil sein diirfen.* Die Massgeblichkeit des Zeit-
punktes der Zustellung des Zahlungsbefehls hin-
gegen wird aus dem Umstand hergeleitet, dass Art. 38
Abs. 2 SchKG statuiert, dass das Betreibungsverfahren
erst mit der Zustellung des Zahlungsbefehls beginnt.*
Der Schuldner kann anhand des Zahlungsbefehls auch
nicht erkennen, wann die Glaubigerin das Betreibungs-
begehren eingereicht hat, und kann folglich lediglich in
Bezug auf den Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungs-
befehls dariiber befinden, ob die betriebene Forderung
fallig ist oder ob er mangels Falligkeit Rechtsvorschlag
erheben soll. Der jiingeren Lehre und Rechtsprechung

% BGer, 5A_898/2017, 11.1.2018, E. 3.1; 5A_303/2013,
24.9.2013,E.4.1;5A_32/2011, 16.2.2012, E. 3 m.w.H.

31 BGE 129 111 535 E. 3.2.1; Art. 75 OR; RoLF H. WEBER, Berner
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Das Obligatio-
nenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Art. 68-96, 2. A., Bern
2005, Art. 75 N 4.

32 BSK SchKG I-STAEHELIN (FN 9), Art. 82 N 77; STUCHELI
(FN 14), 202; SK-SchKG-Vock/AgprLI-Wirz (FN 1), Art. 82
N 8.

3 BGer, 5D_168/2019, 23.12.2019, E. 3.4.2.1; 5A_785/2016,
2.2.2017,E.3.2.2; 5A_954/2015, 22.3.2016, E. 3.1.

* ANDRE PANCHAUD/MARCEL CAPREzZ, Die Rechtsoffnung,
Zirich 1980, 26 (§ 14, Ingress); STAEHELIN (FN 11), 1265
m.w.H.

% BGE721152E.2;681II 85, 88.

% STAEHELIN (FN 11), 1265 m.w.H.

37 BSK SchKG I-STAEHELIN (FN 9), Art. 82 N 77.

3 BGE72II152E.2; 68 III 85, 88.

¥ BGer, 5A_785/2016, 2.2.2017, E. 3.2.2; BSK SchKG I-STAE-
HELIN (FN 9), Art. 82 N 77; STUcHELI (FN 14), 202.
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kann durchaus gefolgt werden. Fiir die Beurteilung der
Falligkeit ist somit der Tag der Zustellung des Zahlungs-
befehls massgeblich.

B.  Die Filligkeit der Schuldbriefforderung
(Art. 846 f. ZGB)

Da im Rechtsoffnungsverfahren bei der Betreibung
auf Grundpfandverwertung die Schuldbriefforderung
den Rechtsoffnungstitel darstellt, ist die Félligkeit der
Schuldbriefforderung massgeblich fiir die Beurteilung
der Filligkeit. Wie bereits ausgefiihrt, richtet sich ein
unbegriindeter Rechtsvorschlag in der Betreibung auf
Verwertung eines Grundpfandes sowohl gegen die
Grundpfandforderung wie auch gegen das Grundpfand-
recht.* Diese sind beide in ein und derselben Schuld-
briefforderung enthalten.* Im Rechtséffnungsverfahren
kann dieser Rechtsoffnungstitel fiir das Pfandrecht in
der Form eines Grundbuchauszuges und entsprechen-
dem Anhang (Pfandvertrag), eines Errichtungsver-
trages (inkl. Eintragungsvisum des Grundbuchamtes),
eines Grundpfandtitels, eines Papier-Schuldbriefes oder
einer Inhaberobligation mit Grundpfandverschreibung
eingereicht werden.”? Gemadss Art. 816 Abs. 1 ZGB ist
sowohl die Falligkeit als auch die Nichterfiillung der ge-
sicherten Forderung eine objektive Voraussetzung fiir
den Anspruch der Gldubigerin auf Pfandverwertung.*
Wurde die Schuldbriefforderung sicherungshalber er-
richtet, stethen dem Schuldner daher auch die Einre-
den aus der Grundforderung zu, weshalb es sich lohnt,
im Rechtsoffnungsverfahren auch fiir diese Forderung
einen Rechtsoffnungstitel einzureichen, entsprechende
Falligkeit und Nichtleistung zu behaupten und mit all-
falligen Urkunden zu belegen (z.B. Kiindigungsschrei-
ben inkl. Zustellnachweis). Provisorische Rechtséffnung
kann nur erteilt werden, wenn sowohl die Schuldbrief-
forderung als auch die Grundforderung fillig sind, da
die Glaubigerin erst zur Verwertung des Schuldbriefes
berechtigt ist, wenn der Sicherungsfall eingetreten ist.**

Grundforderung und Schuldbriefforderung beste-
hen grundsitzlich unabhingig voneinander, weshalb
die Kiindigung bzw. Filligkeit einer Forderung nicht
zwangsldufig die Kiindigung bzw. Filligkeit der ande-
ren bewirkt. Betreffend Filligkeit der Grundforderung

40 Art. 85 Abs. 1 VZG; BSK SchKG I-STAEHELIN (FN 9), Art. 82
N 165.

4 PANCHAUD/CAPREZ (FN 34), 198 (§ 77 Ziff. 4 bis 7).

4 StAEHELIN (FN 11), 1263.

$ OFK ZGB-ScHMID-TSCHIRREN, Art. 816 N 2 m.w.H., in:
Jolanta Kren Kostkiewicz/Stephan Wolf/Marc Amstutz/Ro-
land Fankhauser (Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar, Schwei-
zerisches Zivilgesetzbuch, 3. A., Ziirich 2016 (zit. OFK ZGB-
Verfasser).

4“4 BGer, 5A_136/2020, 2.4.2020, E. 3.1; KGer GR, KSK 18 15,
28.5.2018, E. 4.4.5; STAEHELIN (FN 12), 366; PAUL-HENRI
STEINAUER, Ziircher Kommentar, Der Schuldbrief, Die An-
leihensobligationen mit Grundpfandrecht, Art. 842-865
und Art. 875 ZGB, 2. A., Ziirich 2015 (zit. ZK-STEINAUER),
Art. 842 ZGB N 255 f.

gelten die allgemeinen Bestimmungen gemadss Art. 75
OR, wonach mangels Abrede eine Forderung im Zeit-
punkt der Erfiillbarkeit fallig ist. Handelt es sich bei der
Grundforderung um ein Darlehen, ist jedoch Art. 318
OR zu beachten, wonach, wenn weder ein bestimmter
Termin noch eine Kiindigungsfrist noch der Verfall auf
beliebige Aufforderung hin vereinbart wurde, die Riick-
zahlung innerhalb von sechs Wochen seit der ersten
Aufforderung zu erfolgen hat.

Ahnlich schreibt Art. 847 Abs. 1 ZGB als lex specialis
vor, dass eine Schuldbriefforderung ohne eine anders-
lautende Vereinbarung durch die Glaubigerin oder den
Schuldner mit einer Kiindigungsfrist von sechs Mona-
ten auf das Ende jedes Monats gekiindigt werden kann.
Gemiss Art. 847 Abs. 2 ZGB kann fiir die Gldubigerin
keine kiirzere Kiindigungsfrist als drei Monate verein-
bart werden, es sei denn, der Schuldner befindet sich
mit der Zahlung von Amortisationen oder der Zinsen
in Verzug. Ohne eine besondere Vereinbarung bediirfte
es somit zwingend einer Kiindigung der Schuldbrieffor-
derung, damit diese fallig wird.

Es steht der Disposition der Parteien aber auch frei,
die Falligkeit der Schuldbriefforderung mittels einer
zusitzlichen Vereinbarung an einen Filligkeitstermin
(Termingeschift/Zeitgeschift) zu binden.* Hierbei han-
delt es sich, genauso wie bei der Vereinbarung einer vom
gesetzlichen Grundsatz abweichenden Kiindigungsfrist,
um eine zuldssige Nebenbestimmung im Sinne von
Art. 846 Abs. 2 ZGB.* Diese muss entweder im Schuld-
brief selber oder in einer separaten Vereinbarung, auf
welche im Schuldbrief verwiesen wird, festgehalten
werden.”” Damit die Verkehrsfahigkeit der Schuldbrief-
forderung gewdhrleistet werden kann, darf sich die Ne-
benbestimmung betreffend die Schuldbriefforderung
nicht auf die urspriinglich gesicherte Grundforderung
beziehen.*® Zuldssig hingegen ist, wenn sowohl fiir die
Schuldbriefforderung als auch fiir die Grundforderung
eine identische Vereinbarung betreffend die Falligkeit
getroffen wird, ohne jedoch einen Verweis vorzuneh-
men.*” Die Falligkeit der gesicherten Grundforderung
kann somit nicht von sich aus die Falligkeit der Schuld-
briefforderung bewirken.®

% BGer, 5D_168/2019, 23.12.2019, E. 3.4.2.1; OFK ZGB-
ScHMID-TSCHIRREN (FN 43), Art. 847 N 3.

% Art. 106 Abs. 1 Grundbuchverordnung vom 23. September
2011 (GBV; SR 211.432.1); ZK-STEINAUER (FN 44), Art. 856
N 62 und 64.

¥ Vgl. ZK-STEINAUER (FN 44), Art. 846 N 39 und 80 ff.

% Botschaft Register-Schuldbrief (FN 15), 5322.

¥ Botschaft Register-Schuldbrief (FN 15), 5322 f.; ZK-STEIN-
AUER (FN 44), Art. 846 N 41.

50 BSK ZGB II-STAEHELIN (FN 16), Art. 847 N 12.
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C. Das Filligkeitserfordernis
im Rechtsoffnungsverfahren

1.  Beriicksichtigung des Filligkeitserfor-
dernisses von Amtes wegen?

Wihrend einzelne Stimmen seit lingerer Zeit die Mei-
nung vertreten, dass die Filligkeit immer von Amtes
wegen zu iiberpriifen sei,”" hat sich die Rechtsprechung
in jingerer Zeit mehrfach mit der Frage auseinander-
gesetzt, ob und in welchen Fillen das Filligkeitserfor-
dernis tatsdchlich von Amtes wegen tiberpriift werden
muss:*

Das Kantonsgericht St. Gallen &dusserte sich hierzu
im Jahre 2017 wie folgt: «Die Vorinstanz priifte die Fra-
ge der Filligkeit von Amtes wegen. Sie verwies dabei auf
die Lehre ([...]). Die betreffende Auffassung ist allerdings
nicht unumstritten, und es ldsst sich mit guten Griinden
vertreten, dass dann, wenn die Filligkeit auf einer Kiindi-
gung beruht, der Gliubiger die Filligkeit nur zu behaup-
ten braucht und der Richter die mangelnde Filligkeit nur
auf entsprechende, glaubhaft zu machende Einrede zu
beachten hat ([...]).»** Damit wollte das Kantonsgericht
St. Gallen die dem Rechtsoffnungsrichter obliegende
Uberpriifungspflicht in Fillen, in welchen die Falligkeit
auf einer Kiindigung beruht, weitgehend einschranken.

Das Bundesgericht stellte sich als Beschwerdein-
stanz im Jahre 2018, im Vergleich zum Kantonsgericht
St. Gallen zuriickhaltender, auf den Standpunkt, dass
der Rechtsoffnungsrichter das Filligkeitserfordernis
nicht in jedem Fall von Amtes wegen, sondern unter
gewissen Umstidnden lediglich einredeweise zu beach-
ten habe: «Fehlt es an dieser Einwendung [der fehlenden
Filligkeit], kann sich der Rechtsoffnungsrichter jedenfalls
mit der schliissigen Behauptung der Filligkeit durch den
Glaubiger begniigen. Anlass fiir ein Eingreifen von Amtes
wegen zu Gunsten des Schuldners besteht hochstens dann,
wenn die Behauptung der Filligkeit unschliissig oder of-
fensichtlich haltlos ist oder wenn die Behauptung des
Gliubigers auf eine offensichtliche Verletzung zwingendes
Rechts hinauslaufen wiirde. Ansonsten hat der Rechts-
Offnungsrichter die Filligkeit erst bei einer geniigenden
Bestreitung genauer zu priifen.»** Es ist insbesondere zu
vermuten, dass das Bundesgericht sich damit auf die
teilzwingenden Bestimmungen in Art. 847 ZGB bezieht
(siehe IV.B.) und deshalb eine amtswegige Uberpriifung
der Filligkeit in einem - entgegen dem Anschein des
Wortlauts — weitreichenden Umfang bejaht.

51 StagHELIN (FN 11), 1265; StucHELI (FN 14), 198; BSK
SchKG I-STAEHELIN (FN 9), Art. 82 N 79; KUKO SchKG-
Vock, Art. 82 N 16, in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkom-
mentar SchKG, 2. A., Basel 2014 (zit. KUKO SchKG-Verfas-
ser).

2 BGer, 5A_136/2020, 2.4.2020; OGer ZH, RT180203-
0O/U, 29.4.2019; BGer, 5A_695/2017, 18.7.2018; KGer SG,
BES.2017.17,2.8.2017.

3 KGer SG, BES.2017.17,2.8.2017,E. I1.2.c.

>t BGer, 5A_695/2017,18.7.2018, E. 3.2.

Das Obergericht des Kantons Ziirich setzte sich so-
dann im Jahre 2019 unter Beachtung vorgenannter
Rechtsprechung mit dem strittigen Thema auseinander
und hielt sich in einer Gegeniiberstellung einzelner Stim-
men aus der Lehre nahe an der differenzierten Meinung
von STAEHELIN.” Es konkretisierte das Bundesgerichts-
urteil aus dem Vorjahr wie folgt: «Danach ist darauf ab-
zustellen, ob sich die mangelnde Filligkeit positiv aus den
eingereichten Unterlagen ergibt oder ob die Filligkeit auf
einer Kiindigung beruht. Im erstgenannten Fall sei sie von
Amtes wegen zu beachten. Soweit die Filligkeit indessen
auf einer Kiindigung beruhe, geniige ausgehend von der
«Basler Rechtséffnungspraxis», die Behauptung des Gliu-
bigers, die Filligkeit sei eingetreten, solange sie nicht be-
stritten werde. Diese Ansicht trigt sowohl den gegensditzli-
chen Interessen von Gldubiger und Schuldner als auch der
Natur des Rechtsiffnungsverfahren als Urkundenprozess
iiber eine (bloss) formell ausgewiesene Berechtigung ([...])
Rechnung und vermag deshalb zu iiberzeugen. Das Bun-
desgericht hat sich im Entscheid BGer 5A_695/2017 vom
18. Juli 2018 entgegen den vorinstanzlichen Erwdgungen
([...]) und den Ausfiihrungen in der Beschwerdeschrift
([...]) nicht generell gegen eine amtswegige Priifung aus-
gesprochen, wenn die Filligkeit vom Gldubiger schliissig
behauptet und vom Schuldner nicht bestritten wird. Die
Erwdgungen in diesem hichstrichterlichen Entscheid, in
welchem die Filligkeit aufgrund einer Kiindigung zur De-
batte stand, sind vielmehr dahingehend zu verstehen, dass
es sich der Sache nach der Ansicht Staehelins anschloss,
indem es feststellte, dass der Natur des Verfahrens auf
provisorische Rechtsiffnung entsprechend «eine differen-
zierende Losung als angemessen» erscheine, wenn sich die
Filligkeit - wie in jenem Entscheid - aus einer Kiindi-
gung ergebe (vgl. BGer 5A_695/2017 vom 18. Juli 2018,
E. 3.2). Diese Formulierung legt nahe, dass nach bundes-
gerichtlicher Auffassung nur dann auf eine Priifung der
Filligkeit von Amtes wegen verzichtet werden kann, wenn
die Falligkeit auf einer Kiindigung beruht, vom Gliubiger
schliissig behauptet und vom Schuldner nicht bestritten
wird. Ist die Behauptung der Filligkeit unschliissig oder
offensichtlich haltlos, besteht demgegeniiber auch nach
bundesgerichtlicher Auffassung Anlass zu einem Eingrei-
fen von Amtes wegen zu Gunsten des Schuldners (BGer
5A_695/2017 vom 18. Juli 2018, E. 3.2). Letzteres trifft
insbesondere auch dann zu, wenn sich die mangelnde Fiil-
ligkeit bereits aus den eingereichten Unterlagen ergibt.»*

Das Obergericht des Kantons Ziirich stellte damit
klar, dass eine Einschrinkung der amtlichen Uberprii-
fungspflicht nur in den Fillen gilt, in welchen eine Kiin-
digung zum Eintritt der Filligkeit fiihrte. Anhand der
bereits vorgetragenen Erwédgungen des Obergerichts
des Kantons Ziirich ist ein vermindertes Schutzbediirt-
nis auf Seiten des Schuldners erkennbar, wenn er per
Kiindigung auf die bevorstehende Falligkeit aufmerk-
sam gemacht worden ist. Ein Schuldner sollte wissen,

% BSK SchKG I-STAEHELIN (FN 9), Art. 82 N 79.
% OGer ZH, RT180203-0/U, 29.4.2019, E. 3.2.4.
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ob die Filligkeit der Forderung von einer Kiindigung
abhéngig ist. Ist dem Schuldner keine Kiindigung zu-
gegangen, so kann er sich darauf berufen, dass eine
Kiindigung eine empfangsbediirftige Willenserkldrung
darstellt und somit die gegen ihn gerichtete Forderung
nicht fillig sein kann.”” Der Schuldner kann sodann
bei Eingang des Zahlungsbefehls leicht nachvollzie-
hen, ob die betriebene Forderung noch nicht fallig
ist, und bei Bedarf den entsprechenden Einwand im
Rechtsoftnungsverfahren vortragen. Trotzdem soll in
diesen Fillen die Uberpriifung der Filligkeit in einem
beschrankten Umfang (bei fehlender Schliissigkeit de-
ren Behauptung und offensichtlicher Haltlosigkeit) von
Amtes wegen erfolgen. Tritt die Falligkeit auf andere
Weise als durch Kiindigung (etwa durch Uberschreiten
eines vertraglich vereinbarten Falligkeitstermins) ein,
so muss die Glaubigerin den Schuldner nicht weiter
auf die bevorstehende Falligkeit hinweisen. In diesen
Fillen besteht offenbar ein tiberwiegendes Interesse an
einer uneingeschrinkten amtswegigen Uberpriifung
der Filligkeit der in Betreibung gesetzten Forderung.
Der Gldubigerin soll im Rechtsoffnungsverfahren (ob-
schon dieses weitestgehend auf eine Uberpriifung des
Vorliegens eines geeigneten Rechtsoffnungstitels be-
schrankt ist und dadurch kein materieller Prozess um
die Forderung gefiihrt wird*®) nicht ohne Weiteres zur
Vollstreckung einer Forderung verholfen werden, zu de-
ren Leistung der Schuldner im Zeitpunkt der Zustellung
des Zahlungsbefehls noch nicht verpflichtet war.”® Der
Schutz des Schuldners hat hier die Interessen der Glau-
bigerin zu {iberwiegen, ansonsten eine Differenzierung
nach Art des Filligkeitseintritts keinen Sinn ergabe.

Umso erstaunlicher ist es, dass das Bundesgericht in
einem jlingeren Entscheid vom 2. April 2020 statuiert,
dass die Falligkeit nur in Ausnahmefillen von Amtes
wegen zu beachten sei, ohne dabei zwischen Filligkeit
infolge Kiindigung und Falligkeit infolge einer Termin-
tiberschreitung zu unterscheiden. Als Ausnahmefille
wurden die vorne aus dem Entscheid vom 18. Juli 2018
zitierten Falle genannt.® Da sich jedoch auch in diesem
Fall die Filligkeit aus einer Kiindigung der Schuldbrief-
forderung ergab, liegt nach der hier vertretenen Mei-
nung kein Widerspruch zu den vorstehenden Ausfiih-
rungen vor. Die Tendenz, dass das Bundesgericht die
Félligkeitsiiberpriifung durch das Gericht zunehmend
einzuschrinken scheint, hat in der Praxis aufgrund der
der Gldubigerin obliegenden Behauptungs- und Be-
weislast jedoch, wie nachfolgend sogleich dargestellt
wird, nur eine beschrinkt verminderte Uberpriifungs-
pflicht zur Folge.

7 Vgl. BGE 113 11 259 E. 2a.

*# Vgl BGer, 5A_695/2017, 18.7.2018, E. 3.2.
¥ AM. BGer, 5A_695/2017,18.7.2018, E. 3.2.
% BGer, 5A_136/2020, 2.4.2020, E. 3.4.2.

2. Die Behauptungs- und Beweislast: Wichter
der amtlichen Filligkeitsiiberpriifung?

Bei der Betreibung auf Grundpfandverwertung ist die
vorgestellte Rechtsprechung aufgrund des in Art. 847
Abs. 1 ZGB gesetzlich festgeschriebenen Grundsatzes
einer Kiindigung von besonderer Bedeutung. Sie hat zur
Folge, dass bei Betreibungen auf Grundpfandverwer-
tung im Grundsatz bei schliissiger Behauptung der Fal-
ligkeit eine Uberpriifung der Filligkeitsvoraussetzung
durch den Rechtsoffnungsrichter nur auf Einrede des
Schuldners hin vorzunehmen wire. Lediglich in Fillen,
in welchen in einer Nebenvereinbarung vom Grundsatz
der Kiindigung abgewichen wurde, miisste eine Priifung
von Amtes wegen erfolgen.

Das Rechtsoffnungsverfahren ist jedoch ein Ur-
kundenprozess. Der Rechtsoffnungsrichter priift aus-
schliesslich Fragen im Zusammenhang mit der Tauglich-
keit der prasentierten Urkunden.®' Ziel der richterlichen
Uberpriifung ist nicht die Feststellung des materiellen
Bestandes der in Betreibung gesetzten Forderung, son-
dern lediglich die Anerkennung des Vorliegens einer
vollstreckbaren Urkunde daftir.®® Im Rechtsoffnungs-
verfahren ist es daher Sache der Parteien, das fiir die
Rechtsanwendung relevante Tatsachenfundament vor-
zutragen. Hierzu muss die Glaubigerin und Gesuchstel-
lerin den entscheidwesentlichen Sachverhalt behaupten
und die Beweismittel fiir ihre Tatsachenbehauptungen
angeben.®® Es obliegt somit der Gldubigerin, die Fallig-
keit der betriebenen Forderung nachzuweisen.®*

Selbst wenn von Seiten des Schuldners keinerlei Be-
hauptungen vorgetragen und auch keinerlei Unterlagen
eingereicht werden, gilt die Verhandlungsmaxime im
Rechtsoffnungsverfahren nicht uneingeschrénkt. Der
Richter hat von Amtes wegen zu iiberpriifen, ob ein
Rechtsoffnungstitel, die sogenannten drei Identitdten
(siehe II1.B.2) sowie die allgemeinen Prozessvorausset-
zungen (Art. 59 ZPO) vorliegen.® Die Gldubigerin hat
deshalb nebst dem Papier-Schuldbrief, beziehungsweise
dem Grundbuchauszug und entsprechendem Anhang
(Pfandvertrag) bei Register-Schuldbriefen, als Rechtsoft-
nungstitel zwingend eine Kopie der schriftlichen Kiin-
digung und bei vertraglich verkiirzter Kiindigungsfrist
oder bei vertraglich vereinbartem Filligkeitstermin zu-
satzlich die entsprechende Nebenvereinbarung einzurei-
chen.* Nicht nur der Rechtsoffnungstitel per se, sondern
auch die mit diesem verbundenen Kiindigungsfristen

o1 BGE 142111720 E. 4.1; 133 IIT1 645 E. 5.3.

¢ BGer, 5A_136/2020, 2.4.2020, E. 3.4.1.

% Art. 55 Abs. 1 ZPO; OGer ZH, RT180203-0O/U, 29.4.2019,
E.3.2.5m.w.H.

* BGer, 5A_898/2017, 11.1.2018, E. 3.1; 5A_303/2013,
24.9.2013,E.4.1;5A_32/2011, 16.2.2012, E. 3 m.w.H.

% OGer ZH, RT180203-O/U, 29.4.2019, E. 3.2.5 m.w.H.;
BSK SchKG I-STAEHELIN (FN 9), Art. 84 N 50; KUKO SchKG-
Vock (FN 51), Art. 84 N 18.

%  BGer, 5D_168/2019, 23.12.2019, E. 3.4.2.1; STAEHELIN
(FN 11), 1265 f. m.w.H.; BSK ZGB II-StAEHELIN (FN 16),
Art. 847 N 12 m.w.H.; SttcHELI (FN 14), 382.
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und Kiindigungstermine miissen fiir den Richter anhand
der eingereichten Urkunden nachvollziehbar sein.”” Lie-
gen die entsprechenden Urkunden nicht vor, so verun-
moglicht dies eine Uberpriifung der Schliissigkeit der
Behauptung der Filligkeit. In diesem Fall ist der Rechts-
offnungsrichter erneut an eine umfassende amtliche
Uberpriifung der Filligkeit gebunden. So hat das Gericht
zumindest die eingereichten Unterlagen dahingehend zu
priifen, ob die Falligkeit aus diesen hervorgeht.

Geht aus den eingereichten Unterlagen keine be-
sondere Vereinbarung betreffend die Filligkeit der
Schuldbriefforderung hervor, so richten sich die Kiin-
digungsbestimmungen im Zweifelsfall nach Art. 847
Abs. 1 ZGB. Dieser Umstand fihrt dazu, dass es dem
Richter nicht vorbehalten ist, zumindest die Nachvoll-
ziehbarkeit der Filligkeit anhand der Urkunden von
Amtes wegen zu iiberpriifen. Es ist im Einzelfall zu ent-
scheiden, ob aufgrund der unzureichenden Behauptun-
gen oder Beweise die Filligkeit nicht gentigend darge-
tan ist, oder ob mangels Falligkeit keine Rechtséffnung
gewdhrt werden kann. Die Grenze der richterlichen
Uberpriifung verliuft in diesen Fillen oft fliessend, da
die mangelnde Nachvollziehbarkeit der Filligkeit im
Zweifelsfall auch oft zu einer Verneinung der Filligkeit
fihrt. Der Rechtsoffnungsrichter wird allerdings in der
Tendenz den ablehnenden Entscheid eher bereits auf
eine mangelhafte Einhaltung der Behauptungs- und
Beweislast der Gldubigerin abstellen. Die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtes, wonach sich die amtswegi-
ge Uberpriifung der Filligkeit an der Schliissigkeit der
Behauptungen des Schuldners orientiert, dringt dem
Rechtsoffnungsrichter eine Vermischung der amtlichen
Uberpriifung der Falligkeit und der Einhaltung der Be-
hauptungs- und Beweislast auf. Dadurch ist er in Fallen,
in welchen die Glaubigerin ihrer Behauptungs- und Be-
weislast nicht hinreichend nachkommt, an eine amtli-
che Uberpriifung der Filligkeit gebunden, weshalb die-
se in seinem Rechtsoffnungsentscheid nicht unterlassen
werden darf. Der Rechtsoffnungsrichter kommt somit
noch weniger um die Priifung der Félligkeit herum.

Die jiingere Rechtsprechung des Bundesgerichtes
ist daher auch unter diesem Aspekt lediglich als eine
Ausnahme vom Grundsatz der amtlichen Uberprii-
fungspflicht des Falligkeitserfordernisses im Rechtsoft-
nungsverfahren zu verstehen. Nur bei Sachverhalten, in
welchen die Filligkeit auf einer Kiindigung beruht und
sowohl schliissige Behauptungen betreffend die Fillig-
keit als auch die korrespondierenden einschldgigen Un-
terlagen vorliegen, kann auf eine amtliche Uberpriifung
der Falligkeit verzichtet werden. In allen anderen Fillen
hat das Gericht die Priifung der Filligkeit von Amtes
wegen vorzunehmen.

Im Ergebnis lésst sich festhalten, dass der Richter im
Grundsatz stets anhand der eingereichten Urkunden zu
tiberpriifen hat, ob die in Betreibung gesetzte Forde-
rung fillig ist, um festzustellen, ob ein giiltiger Rechts-

7 STAEHELIN (FN 11), 1265 m.w.H.

offtnungstitel vorliegt — was wie gesagt Teil der amtswe-
gigen Priifung der drei Identitdten ist. Die Priifung der
Filligkeit beschréankt sich bei Vorliegen einer Kiindigung
und hinreichender Beweislage auf die Behauptung der
Glaubigerin, wihrend in den iibrigen Fillen die Fil-
ligkeit stets genauer untersucht wird. Letzteres verletzt
zwar die im Rechtsoffnungsverfahren geltende Disposi-
tionsmaxime (Behauptungs- und Beweislast), dient je-
doch dem Schuldnerschutz und ist insofern gerade bei
den mit einem Grundpfand verkniipften Betragen und
den einschneidenden Folgen der Rechtséffnung in einer
Betreibung auf Grundpfandverwertung zu begriissen.
Jedenfalls ist die Glaubigerin gut beraten, die Falligkeit
schliissig zu behaupten und soweit moglich zu beweisen.

V.  Fazit: Das Wissen um die Besonder-
heiten in der Betreibung auf
Grundpfandverwertung muss gestiarkt
werden

Den Gldubigerinnen, deren Forderung mit einem
Grundpfand abgesichert wurde, sollte bereits im Zeit-
punkt der Betreibung bewusst sein, was die Speziali-
titen der Betreibung auf Grundpfandverwertung sind.
Aufgrund der in der Einleitung (I.) zitierten Hinweise
der kantonalen Behérden sowie auch aufgrund der von
der Dienststelle Oberaufsicht SchKG und der Betrei-
bungsamter publizierten Hinweise diirfte sich so man-
che Gléaubigerin in falscher Sicherheit wiegen. Die be-
reits veroffentlichten Hinweise sollten mindestens wie
folgt abgeandert oder erganzt werden:

(1) Es gibt bereits im Einleitungsverfahren fiir die Be-
treibung auf Pfandverwertung bedeutende Unter-
schiede zu demjenigen der Betreibung auf Pfaindung
oder Konkurs - und diese wirken sich entscheidend
im Rechtsoffnungsverfahren aus.

(2) Im Betreibungsbegehren ist als Forderungsgrund
die Pfandforderung bzw. bei der Betreibung auf
Grundpfandverwertung die Schuldbriefforderung
anzugeben; insbesondere ist nicht die abgesicherte
Grundforderung als Forderungsgrund anzugeben.

(3) Bei der Betreibung auf Grundpfandverwertung
muss die Schuldbriefforderung mangels anderwei-
tiger Vereinbarungen zuerst mit einer Kiindigungs-
frist von sechs Monaten gekiindet werden, damit
diese fallig ist (Art. 847 ZGB). Die Falligkeit muss
im Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbefehls
gegeben sein. Wurde ein Grundpfand sicherungs-
halber errichtet, so muss auch die gesicherte For-
derung zwingend fallig sein. Die Glaubigerin muss
in einem allfilligen Rechtséffnungsverfahren iiber
samtliche Unterlagen verfiigen, welche die Fallig-
keit liquide zu beweisen vermdogen.

Eine nicht abschliessende Liste von Besonderheiten be-
ziehungsweise Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche
Betreibung auf Grundpfandverwertung konnte wie folgt
ausgestaltet sein:



Rechtsoffnungspraxis zu Forderungstitel und Falligkeit

Z-7-Z 2020 315

Das Betreibungsbegehren:

(1) Als Empfingeradresse ist das Betreibungsamt des
Ortes, an welchem das Grundstiick gelegen ist, ein-
zutragen (Art. 51 Abs. 2 SchKG).

(2) Als Forderungsurkunde und deren Datum ist die
Schuldbriefforderung  (Papier-Schuldbrief —oder
Registerschuldbrief) zu bezeichnen (Art. 67 Abs. 1
Zift. 4 SchKG und Rechtsprechung des Bundesge-
richts).

(3) Es sind zusitzlich zu bezeichnen:

a. das Grundpfand (Art. 151 Abs. 1 SchKG);

b. der Ort, wo das Pfand liegt (Art. 151 Abs. 1
SchKG);

c. Name und Adresse eines allfilligen Dritteigen-
timers (Art. 151 Abs. 1 lit. a SchKG);

d. die Angabe, ob das Pfand dem Schuldner oder
dem Dritteigentimer als Familienwohnung
oder gemeinsame Wohnung dient (Art. 151
Abs. 1 lit. b SchKG);

e. ein ausdriicklicher Hinweis der Gldubigerin fiir
den Fall, dass auf dem Grundstiick Miet- oder
Pachtvertrige bestehen und die Ausdehnung der
Pfandhaft auf die Miet- oder Pachtzinsforderun-
gen verlangt wird (Art. 152 Abs. 2 SchKG).

Im Rechtsoffnungsverfahren hat die Glaubigerin fol-

gende Unterlagen einzureichen (die nachstehenden Ur-

kunden miissen bereits im Zeitpunkt der Betreibung
vorliegen):

(1) Ein Papier-Schuldbrief, ein Grundbuchauszug mit
entsprechendem Anhang (Pfandvertrag, Regis-
ter-Schuldbrief), ein Errichtungsvertrag (inkL
Eintragungsvisum des Grundbuchamtes), ein
Grundpfandtitel oder eine Inhaberobligation mit
Grundpfandverschreibung (als Rechtsoffnungsti-
tel fir die Grundpfandforderung und das Grund-
pfandrecht in der Betreibung auf Grundpfandver-
wertung);

(2) allfillige zugehorige Vereinbarungen iiber eine Ne-
benbestimmung im Sinne von Art. 846 Abs. 2 ZGB
(als Beweis fiir die Behauptungen betreffend die
Falligkeit der Schuldbriefforderung);

(3) allfdllige zugehorige Kiindigungsschreiben und zu-
gehorige  Zustellungs-/Empfangsbescheinigungen
(als Beweis fiir die Behauptungen betreffend die
Falligkeit der Schuldbriefforderung);

(4) ein allfélliger Rechtsoffnungstitel fiir die Grundfor-
derung (als Beweis fiir die Behauptungen betreffend
die Falligkeit der grundpfandgesicherten Grundfor-
derung);

(5) allfdllige zugehorige Zusatzvereinbarungen, Kiin-
digungsschreiben und zugehorige Zustellungs-/
Empfangsbescheinigungen (als Beweis fiir die Be-
hauptungen betreffend die Filligkeit der grund-
pfandgesicherten Grundforderung).

Es kann zwar sein, dass der betriebene Schuldner keinen
Rechtsvorschlag erhebt und dadurch die richterliche
Uberpriifung des Betreibungsbegehrens ausbleibt. Da-
durch wiirde weder die Identitdt der betriebenen For-
derung noch deren Filligkeit tiberpriift werden. Kommt

es jedoch zu einem Rechtsoffnungsverfahren, so muss
der Rechtsoffnungsrichter bei falsch oder verfriiht ein-
gereichtem Betreibungsbegehren die Rechtsoffnung
mangels giiltigen Rechtsoffnungstitels von Amtes we-
gen verweigern. Da es sich bei den betriebenen Forde-
rungen erwartungsgemdss um hohe Betrage handelt,
lohnt es sich fiir die Glaubigerin nicht, die vorstehen-
den Hinweise zu missachten und darauf zu hoffen, dass
kein Rechtsvorschlag erhoben wird. Der Gldubigerin
muss bewusst sein, dass sie in einem allfélligen Rechts-
offnungsverfahren keinerlei Erfolgschancen haben wiir-
de. Da ein Rechtsoffnungsentscheid lediglich beziiglich
der betreffenden Betreibung in formelle Rechtskraft
erwichst und einer Abweisung somit nicht res iudica-
ta-Wirkung zukommt,* steht es der Glaubigerin zwar
jederzeit offen, den Schuldner erneut auf Grundpfand-
verwertung zu betreiben. Seitens der Gldubigerin bedarf
es dennoch eines besonderen Bewusstseins fiir die zu-
sitzlichen Hiirden im Betreibungsverfahren auf Pfand-
verwertung, um unndtige Verfahren und Kosten zu ver-
meiden. Bei der Betreibung auf Pfandverwertung hat
die Glaubigerin schliesslich den Vorteil, dass sie schnell
und ohne den Aufwand des Pfandungsverfahrens direkt
die Verwertung verlangen kann. Ebendiesen Zeit- wie
auch Aufwandfaktor biisst sie jedoch ein, wenn sie dem
Betreibungsbegehren nicht besondere Aufmerksamkeit
schenkt. Um dieses Bewusstsein stdrken zu konnen, er-
scheint eine entsprechende Anpassung der aktuell pub-
lizierten Hinweise zur Betreibung auf Grundpfandver-
wertung sinnvoll. Dadurch kénnten Betreibungsamter
und Rechtsoffnungsrichter entlastet werden, da nach
Abweisung der Rechtséffnungsgesuche wohl die meis-
ten Gldubigerinnen erneut ein Betreibungsverfahren
einleiten werden.

Sollte ein Betreibungsbeamter gestiitzt auf die von
diversen Amtern publizierten Ausfithrungen (siehe 1.)
einer Gldubigerin vor dem Ausfiillen der Betreibung
eine Auskunft geben, kénnte die spiter chancenlos
unterliegende Glaubigerin unter Umstinden gar eine
Staatshaftung aus Art. 5 SchKG fiir den ihr erwachse-
nen Schaden geltend machen wollen. Der entsprechen-
de Schaden, bestehend insbesondere aus Gerichtskosten
und Parteientschadigung, welche bemessen an den doch
meist hoheren Streitwerten grundsétzlich ebenfalls ho-
her ausfallen,”” und den eigenen Prozessaufwinden,
wird erwartungsgemaiss nicht unerheblich ausfallen. Es
liegt folglich auch im Interesse der betroffenen Gemein-
wesen, die entsprechenden Hinweise zu ergidnzen, um
falsche oder irrefithrende Auskiinfte und damit einen
moglichen Haftungsfall zu vermeiden.

% BGE 100 III 48 E. 3; STUcHELI (FN 14), 157 f;; BSK SchKG I-
STAEHELIN (FN 9), Art. 84 N 81.

® Art. 48 Gebthrenverordnung zum Bundesgesetz {ber
Schuldbetreibung und Konkurs vom 23. September 1996
(GebV SchKG; SR 281.35); vgl. z.B. fir Kt. ZH § 2 ff. und
§ 9 Verordnung iiber die Anwaltsgebithren vom 8. Sep-
tember 2010 (AnwGebV; ON 215.3) oder Kt. SG Art. 13 ff.
und Art. 16 Honorarordnung vom 22. April 1994 (HonO;
$GS 963.75).



