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1. Einleitung

Der vom Betreibungsschuldner erhobene Rechtsvor-
schlag kann auf dem Weg der provisorischen Rechts-
offnung beseitigt werden, falls der Betreibungsglaubiger
iber einen provisorischen Rechtsoffnungstitel verfiigt
(Art. 82 Abs. 1 SchKG). Die provisorische Rechtsoff-
nung wird gewidhrt und der Rechtsvorschlag beseitigt,
wenn der Betreibungsschuldner in diesem Verfahren
nicht Einwendungen sofort glaubhaft macht (Art. 82
Abs. 2 SchKG). Die dafiir zuldssigen Beweismittel sind
beschrankt; die Beweisfilhrung mittels gerichtlicher
Zeugeneinvernahme ist — zumindest im Regelfall —
nicht vorgesehen. Der Betreibungsschuldner hat ent-
sprechend regelmissig ein Interesse daran, schriftliche
Bestitigungen von Dritten', welche sich zu wahrgenom-
menen Tatsachen dussern, einzubringen und auf diesem
Weg Einwendungen sofort glaubhaft zu machen.?

Gemeint sind Personen, welche nicht Parteien des Verfahrens
sind und damit als Zeuge in Frage kommen. Siehe zu dieser
Voraussetzung Art. 169 ZPO und zu den Anforderungen im
Einzelnen statt vieler SvENn RUETscHI, in: Andreas Giingerich
(Koord.), Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Schweizerische Zivilprozessordnung, Art. 150-352 und
400-406 (Bd. II), Bern 2012 (zit. BK-Verfasser/in), Art. 169
N 2 f.; THomas WEBEL/CLaubiA WALz, in: Thomas Sutter-
Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit. ZPO Kommentar-
Verfasser/in), Art. 169 N 1 f. Wenn nachfolgend von derarti-
gen Dritten die Rede ist, wird die Erfiillung der bezeichneten
Voraussetzung generell unterstellt, ohne dass dies erneut an-
gemerkt wird.

Siehe zum Ganzen einschliesslich der verwendeten Termino-
logie unten II.
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Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der-
artige Zeugenbescheinigungen® in der provisorischen
Rechtsoffnung! zur Glaubhaftmachung von Einwen-
dungen gemiss Art. 82 Abs. 2 SchKG im Allgemeinen
zuldssig sind. Gemeint ist damit primir die Frage, ob
die Zeugenbescheinigung in diesem Kontext ein zulis-
siges Beweismittel darstellt, um die in Frage stehenden,
streitigen Tatsachen glaubhaft zu machen,’ oder ob eine
Beweismittelbeschrankung einer solchen Zulidssigkeit
entgegensteht.® Damit einher geht die Frage, ob der
Zeugenbescheinigung grundsitzlich ein Beweiswert’
zukommen kann bzw., negativ ausgedriickt, ob es zu-
trifft, dass ihr nicht von vornherein jeglicher Beweiswert
abgesprochen werden darf.?

Die Fragestellung der Zuldssigkeit ist bislang weit-
gehend ungekldrt: Soweit sich Rechtsprechung und
Literatur im besagten Kontext iiberhaupt damit aus-
einandersetzen, geschieht dies regelmissig ohne ein-
gehende Analyse bzw. Begriindung. Ferner hat sich in
der Literatur bislang keine dominante Ansicht heraus-
kristallisiert.” Das SchKG ist das &lteste noch in Kraft
stehende Bundesgesetz und Art. 82 SchKG wurde seit
dem Inkrafttreten nicht modifiziert." Hinzu kommt,
dass die provisorische Rechtsoffnung von dussert gros-
ser praktischer Bedeutung ist.!' Entsprechend ist der
genannte Befund nicht naheliegend.'> Uber die Ursa-

Siehe zur verwendeten Begrifflichkeit unten IL.B.

Mit dem Begriff der «provisorischen Rechtsoffnung» wird

nachstehend zur Verbesserung der Leserlichkeit stets das Ver-

fahren der provisorischen Rechtsoffnung bezeichnet.

> Beweisgegenstand bilden rechtserhebliche, streitige Tatsa-
chen (Art. 150 Abs. 1 ZPO). Darauf wird nachfolgend nicht
mehr gesondert hingewiesen. Immerhin ist zugleich festzu-
halten, dass sich das Element der Glaubhaftmachung von
Einwendungen gemiss Art. 82 Abs. 2 SchKG einzig auf das
Tatsachenfundament, nicht dagegen auf das Recht bezieht
(dazu unten FN 60).

¢ Siehe zur Bedeutung von Beweismittelbeschrainkungen im

Allgemeinen auch unten I1.B.2.

Siehe zum Begriff unten IL.B.3.

8 Falls der Zeugenbescheinigung von vornherein und im All-

gemeinen jeglicher Beweiswert abzusprechen wire, so wire

die Zeugenbescheinigung ein zwar (allenfalls) zuldssiges, aber

faktisch wertloses Beweismittel. Entsprechend ist die Frage

der Zulidssigkeit des Beweismittels bei genauer Betrachtung

nur dann von Bedeutung, wenn die Zeugenbescheinigung

iiberhaupt einen (positiven) Beweiswert haben kann. Siehe

zum Beweiswert auch unten IL.B.3.

Siehe zum Stand der Rechtsprechung und Literatur unten

II.D.

Vgl. Davip RueTscHI, Ausgewihlte Entwicklungen zum provi-

sorischen Rechtsoffnungstitel, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/

Alexander R. Markus/Rodrigo Rodriguez (Hrsg.), Rechts-

6ffnung und Zivilprozess — national und international, Bern

2014, 45 ff., 46. Vgl. ferner HANSJORG PETER, 125 Jahre SchKG —

125 Jahre Rechtsprechung zum SchKG, BISchK 2017, 45 ff.,

45, wonach es sich zumindest um eines der iltesten, in Kraft

stehenden Bundesgesetze handelt.

"' Siehe hierzu unten II.A.5.

Vgl. in Bezug auf andere Fragen zum Verfahren der provisori-

schen Rechtsoffnung Ruerschr (FN 10), 46.

chen konnen nur Mutmassungen angestellt werden."
Vor dem Hintergrund der praktischen Bedeutung des
Verfahrens und des geschilderten Umstandes, dass der
Betreibungsschuldner regelmassig auf die Beibringung
von Zeugenbescheinigungen angewiesen ist,'* besteht
jedenfalls nicht bloss ein akademisches Bediirfnis, sich
mit dieser ungekldrten Fragestellung vertieft auseinan-
derzusetzen."

*  Eine der Ursachen diirfte — zumindest im Hinblick auf das
Fehlen hochstrichterlicher Klarung — darin bestehen, dass
kantonale Urteile betreffend die provisorische Rechtsoffnung
erst seit jiingerer Zeit der bundesgerichtlichen Kontrolle un-
terstehen; mit Inkrafttreten des BGG am 1.1.2007 konnen
derartige Urteile — bei entsprechendem Streitwert (Art. 74
Abs. 11it. b BGG) bzw. wenn sich eine Rechtsfrage von grund-
sitzlicher Bedeutung stellt (Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG) — mit-
tels Beschwerde in Zivilsachen angefochten werden. Die
Verletzung von Bundesrecht kann vom Bundesgericht frei
gepriift werden (Art. 95 lit. a BGG) (vgl. dazu statt vieler Kurr
AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, 9. A., Bern 2013,§ 19 N 24 und § 19 N 70;
DoMINIK Vock/DANIELE MEISTER-MULLER, SchKG-Klagen nach
der Schweizerischen ZPO, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2018, 150).
Bis zum Inkrafttreten der ZPO am 1.1.2011 war die proviso-
rische Rechtsoffnung jedoch noch weitgehend vom kantona-
len Verfahrensrecht (mit-)geprigt (dazu unten insbesondere
I1.A.3. f.); entsprechende Rechtsanwendung durch die kan-
tonalen letztinstanzlichen Gerichte konnte in der Zwischen-
phase mittels bundesgerichtlicher Beschwerde entsprechend,
vorbehaltlich eines Konflikts mit Bundesrecht, lediglich auf
Willkiir gepriift werden (vgl. statt vieler und im Allgemeinen
Marco CHEVALIER, Die Beschwerde in Zivilsachen an das Bun-
desgericht, Diss. Basel, Basel 2009, N 375 f.). Vor dem 1. Ja-
nuar 2011 war, wenn iiberhaupt, einzig die staatsrechtliche
Beschwerde (Art. 84 aOG) einschligig; die Rechtskontrolle
war beschrinkt auf eine Willkiirpriifung (statt vieler PIERRE-
RoBerT GILLIERON, Commentaire de la loi fédérale sur la pour-
suite pour dettes et la faillite, Articles 1-88, Lausanne 1999,
Art. 82 N 114-121 und Art. 84 N 98-108; DANIEL STAEHELIN,
in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Staehelin [Hrsg.],
SchKG I, Art. 1-87, Basler Kommentar, Basel/Genf/Miinchen
1998 [zit. BSK SchKG 1998-Verfasser/in], Art. 84 N 96 f.; je-
weils m.w.N.). In Bezug auf kantonale Urteile betreffend die
provisorische Rechtsoffnung ist zudem zu beachten, dass
diese — unter der Geltung des jeweiligen kantonalen Verfah-
rensrechts — in gewissen Kantonen tber viele Jahre hinweg in
aller Regel nicht schriftlich eréffnet und auch nicht in Fach-
zeitschriften publiziert wurden (vgl. dazu z.B. die Wiedergabe
zur Praxis in den Kantonen BS und BL in Bezug auf Rechts-
offnungsverfahren im Allgemeinen in DIETRICH STAEHELIN,
Vom gegenwirtigen Stand der Basler Rechtsoffnungspraxis,
BJM 1958, 1 ff. [zit. D. STAEHELIN], 1). Siehe zudem zu alledem
(in Bezug auf einen moglichen Begriindungsansatz, warum
gewisse Fragen der provisorischen Rechtsoffnung auch heute
noch ungeklirt sind) ebenfalls Ruerschr (FN 10), 46 FN 2 und
daneben Peter StUcHELL, Die Rechtsoffnung, Diss. Ziirich,
Ziirich 2000, 30 f.

Siehe neben der Einleitung auch unten unter anderem II.C.

15 Siehe hierzu auch unten IIL.A.

14



226 Z-7-Z 2020

JEAN-DANIEL SCHMID

Damit zusammenhéngende'® bzw. dhnliche Fragestel-
lungen in Bezug auf andere Verfahren'” — einschliesslich
des summarischen Verfahrens im Allgemeinen'® — wer-

16 Beispielsweise, wie und unter welchen Voraussetzungen der-

artige Zeugenbescheinigungen vorbereitet und abgefasst wer-
den kénnen, namentlich aus zivilprozessualer, anwalts- und
strafrechtlicher Sicht. Siehe zu diesen und weiteren Fragestel-
lungen insbesondere SteraN FiNK, Private Zeugenbefragung
im Zivilprozess, Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2015, und
die dortigen Nachweise.

Zu denken ist namentlich an das Verfahren der definitiven
Rechtsoffnung gemiss Art. 80 f. SchKG, insbesondere im
Hinblick auf die Geltendmachung von Einwendungen ge-
miss Art. 81 Abs. 1-3 SchKG (ablehnend im Hinblick auf
Art. 81 Abs. 1 SchKG z.B. OGer LU, 28.11.1962, in: Max XI,
Nr. 149; OGer ZH, 8.7.1988, E. 4, in: ZR 1988, Nr. 62; OGer
ZG, JZ 1993/83.144, 13.1.1994, E. 1b)/bb) mit diesbeziigli-
cher Wiedergabe in OGer ZG, 27.5.2009, E. 2.3.1, in: GVP ZG
2009, 295 ff.; OGer ZG, 19.11.1999, E. 3b)/aa), in: GVP ZG
1999, 129 ff.; anders demgegeniiber — wenn auch bloss impli-
zit — OGer LU, SK 98 138/SK 98 139, 18.12.1998, E. 8.2.2, in:
LGVE 1999 I, Nr. 41; befiirwortend im Hinblick auf Art. 81
Abs. 2 SchKG OGer ZH, RT140112-0/U, 13.3.2015, E. I1./4Db);
die vorgenannten Urteile sind in Bezug auf die Fragestellung
nicht immer gleichermassen eindeutig; siehe aus der Litera-
tur ferner statt vieler DIETER GESSLER, Scheidungsurteile als
definitive Rechtsoffnungstitel, SJZ 1987, 249 ff., 252; DANIEL
STAEHELIN, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Stae-
helin [Hrsg.], Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs I, Art. 1-158 SchKG, Basler Kommentar, 2. A., Basel 2010
[zit. BSK SchKG-Verfasser/in], Art. 81 N 4, Art. 81 N 24 und
Art. 84 N 56; DoMINIK VOCK/MARTINA AEPLI-WIRZ, in: Jolanta
Kren Kostkiewicz/Dominik Vock [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, 4. A,
basierend auf der 1911 erschienen 3. A. von Carl Jaeger, Zii-
rich/Basel/Genf 2017 [zit. SK SchKG-Verfasser/in], Art. 81
N 4). Da und dort wird nachfolgend, soweit erforderlich,
gleichwohl auch auf die definitive Rechtsoffnung im Allge-
meinen Bezug genommen. Ferner stellt sich die Frage auch
im Hinblick auf den reguldren Zivilprozess im ordentlichen
(Art. 219 ff. ZPO) bzw. vereinfachten (Art. 243 ff. ZPO) Ver-
fahren. Siehe dazu auch unten I1.B.4.

Die provisorische Rechtsoffnung untersteht grundsitzlich
den Bestimmungen des summarischen Verfahrens. In Bezug
auf die im vorliegenden Beitrag thematisierten Fragestellun-
gen wird das Verfahren jedoch auch wesentlich durch das
SchKG geprigt (im Einzelnen unten IL.A.). Vor diesem Hin-
tergrund werden Uberlegungen, welche sich auf die Zuldssig-
keit von Zeugenbescheinigungen im summarischen Verfah-
ren im Allgemeinen beziehen, punktuell berticksichtigt. Siehe
zu dieser Fragestellung und insbesondere der diesbeziiglichen
Rechtsprechung unten II.B.4. Siehe ferner statt aller tenden-
ziell fiir die Zuldssigkeit im summarischen Verfahren — teil-
weise mit Unterschieden im Begriffsverstindnis — im Allge-
meinen FraNGors BoHNET, in: Frangois Bohnet/Jacques Haldy/
Nicolas Jeandin/Philippe Schweizer/Denis Tappy (Hrsg.),
Code de procédure civile, Commentaire Romand, 2. A., Basel
2019 (zit. CPC-Verfasser/in), Art. 254 N 3; FRaNCOIS BOHNET,
La procédure sommaire, in: Frangois Bohnet (Hrsg.), Pro-
cédure civile suisse, Neuenburg 2010, 193 ff., N 24; FrancoIs
BonNET, La procédure sommaire selon le Code de procédure
civile suisse, RJJ 2008, 263 ff., 272; ANNETTE DoLGE, in: Karl
Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweize-
rische Zivilprozessordnung, Basler Kommentar, 3. A., Basel
2017 (zit. BSK ZPO-Verfasser/in), Art. 177 N 9 und N 12; FiNk
(EN 16), N 417-420; BSK ZPO-Harner (EN 18), Art. 190 N 1;
INGRID JENT-S@RENSEN, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/
Ulrich Haas (Hrsg.), Kurzkommentar zur Schweizerischen

den bei alledem nachfolgend nicht vertieft thematisiert.
Gleiches gilt im Hinblick auf andere Dokumente."

Der Beitrag beschligt nach dem Vorgesagten die
Frage der Zuldssigkeit von Zeugenbescheinigungen
im genannten Kontext. Damit wird auch gepriift wer-
den miissen, ob es der Zeugenbescheinigung nicht von
vornherein an einem Beweiswert mangelt;*® die Frage
des konkreten Umfangs des Beweiswerts wird hierbei
lediglich gestreift. Dies gilt auch fiir den weitgehend
anerkannten Umstand,?! dass dieser Beweiswert im Ver-
hiltnis zum Beweiswert des Zeugnisses (Art. 168 Abs. 1
lit. a ZPO, Art. 169-176 ZPO) — dem seinerseits mit Vor-
behalten zu begegnen ist** — in aller Regel reduziert aus-
fallen diirfte.” Im Einzelfall ist es selbstredend moglich,

Zivilprozessordnung, 2. A., Basel 2014 (zit. KUKO ZPO-Ver-
fasser/in), Art. 254 N 3; KUKO ZPO-Scumip (FN 18), Art. 169
N 11; Kare SpuHLER, Obergericht des Kantons Luzern, 3. Ab-
teilung, 16.6.2011,3B 11 21, Bemerkungen, CAN 2012, Nr. 30
sowie spezifisch im Hinblick auf das Verfahren zur Anord-
nung vorsorglicher Massnahmen (Art. 261 ff. ZPO), welches
auch den Regeln des summarischen Verfahrens untersteht
(Art. 248 lit. d ZPO); MARK SCHWEIZER/ CHRISTIAN EICHENBER-
GER, Schriftliche Zeugenaussagen, Jusletter vom 28.2.2011,
passim. Kritisch demgegeniiber z.B. MarTIN KAUEMANN, in:
Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.),
ZPO, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
2. A., Ziirich/St. Gallen 2016 (zit. DIKE-Komm-Verfasser/in),
Art. 254 N 14; DIKE-Komm-MUuLLer (FN 18), Art. 190 N 33.
Siehe schliesslich fiir summarische Verfahren im Allgemeinen
(noch unter der Geltung der kantonalen ZPO) auch die Be-
merkungen bei Isaak MEIER, Rechtsschutz im summarischen
Verfahren als Alternative zum ordentlichen Zivilprozess im
schweizerischen Recht, Koln 1997, 99 f.
¥ Angesprochen sind namentlich vergleichbare Dokumente
des auslindischen Rechts (z.B. Affidavits/eidesstattliche Er-
klarungen). Siehe dazu beispielsweise die Bemerkungen bei
ScHwEIZER/EICHENBERGER (FN 18), N 2 und N 21-24 sowie ins-
besondere FiNk (FN 16), N 558—564.
Siehe oben und insbesondere FN 8.
21 Siehe zur Frage der Zuldssigkeit allgemeiner Erfahrungssitze
unten I1.B.3.
Zeugen unterliegen — wie alle Menschen — Fehlern bei der
Wahrnehmung, der Erinnerung und der Aussage; dies macht
das Zeugnis bereits an und fiir sich zu einem vergleichsweise
unzuverldssigen Beweismittel (statt vieler BSK ZPO-Guyan
[FN 18], Art. 157 N 6a; DIKE-Komm-Ltu [FN 18], Art. 157
N 41; siehe beispielsweise zur Storungsanfilligkeit des Ge-
déchtnisses die Bemerkungen und Nachweise bei MartiN
KaurmanN, Beweiserhebung durch das Gericht vs. Beweiser-
hebung durch die Parteien, in: Rechtswissenschaftliche Abtei-
lung der Universitit St. Gallen [Hrsg.], Rechtliche Rahmen-
bedingungen des Wirtschaftsstandortes Schweiz, Festschrift
25 Jahre juristische Abschliisse an der Universitit St. Gallen
(HSG), Ziirich 2007, 657 ff., 659 £.; siehe schliesslich auch die
Bemerkungen in OGer ZH, LB150017, 8.5.2015, E. I1./4.2).
Zu denken ist namentlich an folgende Umstinde, welche
einen derart verminderten Beweiswert nahelegen: Die un-
richtige Zeugenaussage ist, bei gegebener Voraussetzung,
strafbar (Art. 307 StGB). Das Gericht kann sich im Rahmen
der Zeugenbefragung einen personlichen Eindruck verschaf-
fen. Ferner konnen die Parteien Erginzungsfragen stellen
(Art. 173 ZPO) und eine Konfrontation mit anderen Zeugen
ist moglich (Art. 174 ZPO). All dies ist bei der Erstattung ei-
ner Zeugenbescheinigung notgedrungen nicht der Fall. Dies
legt nahe, dass der Beweiswert im Vergleich zum Zeugnis
reduziert ausfillt (sieche zu alledem statt vieler SCHWEIZER/

20
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dass einer Zeugenbescheinigung aufgrund ihres Inhalts
oder anderweitiger Umstdnde schlicht gar kein Beweis-
wert zukommt.* Hierauf wird nachfolgend lediglich
punktuell hingewiesen.

Nachstehend werden zuerst die Grundlagen und die
Problemstellung erdrtert (unten II.). Dabei wird auch
auf die aufgeworfene Frage des (Nicht-)Bestehens ei-
nes Beweiswerts eingegangen. Anschliessend erfolgt die
Analyse zur Frage der Zuldssigkeit (unten III.). Dabei
wird wiederholt auf den Grundlagenteil zuriickgegrif-
fen werden miissen. Zuletzt folgt ein Fazit (unten IV.).

II. Grundlagen und Problemstellung

A. Die provisorische Rechtsoffnung
(Art. 82 SchKG)

1.  Einbettung in das Betreibungsverfahren

Nach Anhebung der Betreibung mittels des Betrei-
bungsbegehrens (Art. 67 SchKG) durch den Gldubiger®
erlidsst das Betreibungsamt den Zahlungsbefehl (Art. 69
SchKG) und stellt diesen dem Schuldner? zu (Art. 71 f.
SchKG). Falls der Schuldner Rechtsvorschlag erhoben
hat (Art. 74 SchKG), muss der Gldubiger diesen beseiti-
gen, soweit er die Zwangsvollstreckung mittels des Fort-
setzungsbegehrens (Art. 88 SchKG) weiterfithren moch-
te (Art. 79 ff. SchKG).”

Falls die Forderung des Gldubigers auf einer durch
offentliche Urkunde festgestellten oder durch Unter-
schrift bekriftigten Schuldanerkennung beruht, kann er
zu diesem Zweck den Weg der provisorischen Rechts-
offnung beschreiten (Art. 82 Abs. 1 SchKG). Dringt
der Glidubiger mit der provisorischen Rechtsoffnung

EicHENBERGER [FN 18], N 25; siehe ferner zum Beweiswert
unten II.B.3.). Siehe zum Beweiswert in einem konkreten
Fall und damit einhergehenden Umstinden, welche fiir den
Beweiswert im Einzelfall relevant sein kénnen KGer SZ, BEK
2017 16,21.3.2017, E. 3a), in: EGV-SZ 2017, A. 6.4, und dazu
BGer, 5A_349/2017, 26.1.2018, E. 4.2-4.4 (siehe zu diesem
Urteil auch unten IL.D.).

Hypothetische Beispiele: a) In der Zeugenbescheinigung wird
offengelegt, dass der Aussteller selbst erhebliche und untiber-
windbare Zweifel an der Richtigkeit des Inhalts hat. b) Der
Aussteller ist erwiesenermassen ein pathologischer Liigner.
Gemeint ist der Betreibungsgldubiger, d.h. diejenige Person,
welche im Rahmen des Betreibungsverfahrens geltend macht,
Gldubiger einer Forderung gegen den Betreibungsschuldner
(FN 26) zu sein (dhnlich statt vieler AMONN/WALTHER [FN 13],
§ 8 N 7). Zur Verbesserung der Leserlichkeit wird nachste-
hend diesbeziiglich stets vom «Gldubiger» gesprochen.
Gemeint ist der Betreibungsschuldner, d.h. diejenige Person,
gegen welche sich die Betreibung des Betreibungsglaubigers
(FN 25) richtet (dhnlich statt vieler AMONN/WALTHER [FN 13],
§ 8 N 15). Zur Verbesserung der Leserlichkeit wird nachste-
hend diesbeziiglich stets vom «Schuldner» gesprochen.

Bei genauer Betrachtung wird nicht der Rechtsvorschlag be-
seitigt, sondern dessen Wirkungen. Die verwendete Termi-
nologie hat sich jedoch eingebiirgert (vgl. statt vieler AMONN/
WarrHeR [FN 13],§ 19 N 4), weshalb hieran im Rahmen des
vorliegenden Beitrags festgehalten wird.

24
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durch, kann er als sichernde Massnahme bei gegebe-
ner Voraussetzung die provisorische Pfindung bzw. die
Aufnahme des Giiterverzeichnisses beantragen (Art. 83
Abs. 1 SchKG).?® Dem Schuldner seinerseits steht nach
Gewdhrung der provisorischen Rechtséffnung die Mog-
lichkeit offen, innert zwanzig Tagen Aberkennungsklage
(Art. 83 Abs. 2 SchKG) zu fiihren. Falls der Schuldner
dies unterlisst oder die Aberkennungsklage abgewiesen
wird, ist der Rechtsvorschlag definitiv beseitigt (Art. 83
Abs. 3 SchKG) und die Betreibung kann mittels Stellung
des Fortsetzungsbegehrens fortgesetzt werden (Art. 88
SchKG). Falls die provisorische Rechtsoffnung nicht
gewihrt wird, kann der Rechtsvorschlag in der gleichen
Betreibung einzig nach Durchfithrung eines ordentli-
chen Prozesses® beseitigt werden.*

% Siehe zum Wesen und zu den Voraussetzungen statt vieler

BSK SchKG-StaeHELIN (FN 17), Art. 83 N 3-12; SK SchKG-
Vock/AepLI-Wirz (FN 17), Art. 83 N 2—-10.

Mit dem Begriff des «ordentlichen Prozesses» wird vorlie-
gend ein Erkenntnisverfahren bezeichnet, in dem (auch oder
alleine) materiell iiber die in Frage stehende Forderung mit
all ihren Eigenheiten (Begriindetheit, Umfang usw.) befun-
den wird (vgl. statt vieler zum Gegenstand des Erkenntnis-
verfahrens Max GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht,
3. A, Ziirich 1979, 46), sei dies im ordentlichen (Art. 219 ff.
7ZPO), vereinfachten (Art. 243 ff. ZPO) oder — im Fall des
Rechtsschutzes in klaren Fillen (Art. 257 ZPO) — im summa-
rischen (Art. 248 ff. ZPO) Verfahren; im vorliegenden Kon-
text sind dies insbesondere die Anerkennungsklage (Art. 79
SchKG), d.h. eine materiellrechtliche Klage, mit welcher
auch die Beseitigung des Rechtsvorschlags angestrebt wird
(vgl. statt vieler BSK SchKG-StagHeLIN [EN 17], Art. 79 N 3;
SK SchKG-Vock/AepLi-Wirz [EN 17], Art. 79 N 2) bzw. eine
Leistungsklage (Art. 84 ZPO), in deren Rahmen nicht gleich-
zeitig die Beseitigung des Rechtsvorschlags verlangt wird.
Das Verfahren der provisorischen Rechtsoffnung ist demge-
geniiber gerade kein Erkenntnisverfahren, sondern ein Voll-
streckungsverfahren (statt vieler BGE 136 III 556 E. 3.3; BSK
SchKG-StaEHELIN [FN 17], Art. 84 N 25; Vock/MEISTER-MUL-
LER [FN 13], 138 und 140 FN 574). Ferner hat die provisori-
sche Rechtsoffnung lediglich betreibungsrechtliche Wirkung
(FN 38). Siehe zu alledem auch die Bemerkungen in FN 30
und die nachstehenden Bemerkungen.

Nach Verweigerung der provisorischen Rechtsoffnung kann
in der gleichen Betreibung Anerkennungsklage (Art. 79
SchKG) gefithrt werden; die Anhebung einer neuen Betrei-
bung ist entbehrlich (vgl. BGE 135 III 315 E. 2.6, worin dies
im Kontext der definitiven Rechtsoffnung [Art. 80 f. ScChKG]
in allgemeiner Form festgehalten wird; BSK SchKG-StaEHE-
LIN [FN 17], Art. 79 N 7; DoMINIK VOCK, in: Daniel Hunkeler
[Hrsg.], Kurzkommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbe-
treibung und Konkurs (SchKG), 2. A., Basel 2014 [zit. KUKO
SchKG-Verfasser/in], Art. 79 N 1; entgegen der beiden letzt-
genannten Fundstellen wird die Frage durch BGE 75 III 44
nicht beantwortet, da dort ein anderer Ablauf in Frage stand).
Vorstellbar ist daneben auch, dass der Glaubiger einen or-
dentlichen Prozess (jedoch keine Anerkennungsklage) an-
strebt, ohne darin die Beseitigung des Rechtsvorschlags zu
verlangen, um sodann, gestiitzt auf ein entsprechendes Ur-
teil, die definitive Rechtsoéffnung (Art. 80 f. SChKG) anzube-
gehren. Die etwaige materielle Rechtskraft des abweisenden
Rechtsoffnungsentscheids betreffend provisorische Rechts-
offnung steht diesem Vorgehen jedenfalls nicht entgegen,
da der Rechtsoffnungstitel, d.h. das Urteil, welches zur defi-
nitiven Rechtsoffnung berechtigt (Art. 80 Abs. 1 SchKG), in
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2. Natur und Charakteristika des Verfahrens

Im Rahmen der provisorischen Rechtsoffnung (Art. 82—
84 SchKG)*! befindet das Gericht®> — anders als im or-
dentlichen Prozess — nicht tiber die in Frage stehende, in
Betreibung gesetzte Forderung, sondern einzig dariiber,
ob der Rechtsvorschlag auf der Grundlage des Rechts-
offnungstitels — unter Vorbehalt der Aberkennungsklage
(Art. 83 Abs. 2 SchKG) — beseitigt werden kann.” Die
primédre Funktion der provisorischen Rechtséffnung
besteht vor diesem Hintergrund darin, den Rechts-
vorschlag zu beseitigen und dem Gldubiger damit die
nichste Phase des Zwangsvollstreckungsverfahrens zu
eroffnen.** Eine weitere Funktion ldsst sich darin erbli-
cken, die Parteirollen fiir den etwaigen spéteren ordent-
lichen Prozess, in dem tiber die in Betreibung gesetzte
Forderung entschieden wird, festzulegen.” Damit ein-

der bezeichneten Konstellation erst nach diesem Rechtsoff-
nungsentscheid erlangt wurde (vgl. z.B. ADRIAN STAEHELIN, Die
materielle Rechtskraft des Rechtsoffnungsentscheides, SJZ
1968, 314 ff., 316 f.; BernHARD E. MEYER, Die Rechtsoffnung
auf Grund synallagmatischer Vertrige, Diss. Ziirich, Ziirich
1979, 24 f., und aus der jiingeren Literatur statt vieler Vock/
MEisTER-MULLER [FN 13], 148; in diese Richtung implizit auch
OGer OW, 19.9.1995, E. 1b), in: AbR 1994/95, Nr. 20; a.M.
Eucen FiscHERr, Rechtsoffnungspraxis in Basel-Stadt, BJM
1980, 113 ff,, 119 f.; StucHEL [EN 13], 158; vgl. ferner auch
die bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche im Allgemei-
nen dazu tendiert, abweisenden Rechtsoéffnungsentscheiden
keine materielle Rechtskraft beizumessen, soweit in der Zwi-
schenzeit der in Frage stehende Mangel beseitigt wurde; BGer,
5A_696/2012, 23.1.2013, E. 4.1 f. [definitive Rechtsoffnung]
und darauf bezugnehmend BGE 140 III 456 E. 2.5 [provisori-
sche Rechtsoffnung]). Wie es sich damit verhilt, kann fiir die
Zwecke des vorliegenden Beitrags offen bleiben.

31 Art. 82 f. SchKG betreffen ausschliesslich die provisorische
Rechtsoffnung. Art. 84 SchKG regelt demgegentiber auch das
Verfahren der definitiven Rechtsoffnung (Art. 80 f. SchKG)
(vgl. die entsprechenden Marginalien; sieche zudem zu Art. 84
SchKG statt vieler KUKO SchKG-Vock [FN 30], Art. 84 N 1;
SK SchKG-Vock/ArpLi-Wirz [FN 17], Art. 84 N 1).

2 Zur sprachlichen Vereinfachung wird nachfolgend stets vom
«Gericht» gesprochen, auch wenn im Einzelfall ein Einzel-
richter zustindig ist (so z.B. im Kanton Ziirich das Einzelge-
richt, siehe § 24 lit. c GOG/ZH).

¥ Statt vieler BGE 133 111 645 E. 5.3; BGE 132 I11 140 E. 4.1.1. In
diesem Sinn auch bereits BGE 58 I 363 E. 2. Siehe ferner hier-
zu statt vieler AMONN/WALTHER (FN 13), § 19 N 22; GILLIERON
(FN 13), Art. 82 N 10.

3 Tvo ScCHWANDER, Zu den verschiedenen Funktionen der

Rechtsoffnung, in: Paul Angst/Flavio Cometta/Dominik Gas-

ser (Hrsg.), Schuldbetreibung und Konkurs im Wandel, Fest-

schrift 75 Jahre Konferenz der Betreibungs- und Konkursbe-

amten der Schweiz, Basel/Genf/Miinchen 2000, 373 ff., 378.

Dringt der Gldubiger mit der provisorischen Rechtsoffnung

durch, wird die Klidgerrolle im Hinblick auf die Aberken-

nungsklage (Art. 83 Abs. 2 SchKG) dem Schuldner zuge-
wiesen; dringt der Gldubiger mit der provisorischen Rechts-
offnung nicht durch, hat der Gldubiger spiter die Rolle des

Klédgers inne, sei dies im Rahmen einer Anerkennungsklage

(Art. 79 SchKG) bzw. eines anderen ordentlichen Prozesses

(statt vieler zu diesen Zusammenhingen GiLLitrON [FN 13],

Art. 82 N 11; HANSJORG PETER, La mainlevée de I'opposition —

La mainlevée definitive, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Alexan-

der R. Markus/Rodrigo Rodrriguez [Hrsg.], Rechtsoffnung

her gehen weitere prozessuale Folgen.” Die provisori-
sche Rechtsoffnung stellt vor diesem Hintergrund ein
Vollstreckungsverfahren dar” und der Entscheid, der
im Rahmen dieses Verfahrens ergeht, hat einzig betrei-
bungsrechtliche Wirkung.*® Rein faktisch kommt dem
gutheissenden Rechtsoffnungsentscheid jedoch — soweit
der Schuldner keine Aberkennungsklage (Art. 83 Abs. 2
SchKG) erhebt®* — zwangsvollstreckungsrechtlich die
gleiche Wirkung zu, wie wenn nach einem ordentlichen
Prozess ein die Klage gutheissendes Urteil vorliegt.*
Der Gesetzgeber wollte mit der provisorischen
Rechtsoffnung ein Verfahren schaffen, in dem der
Gldubiger einen Rechtsvorschlag auf schnelle Weise
beseitigen kann.*' Entsprechend zeichnet sich die pro-

und Zivilprozess — national und international, Bern 2014,
1 ff,, 4 f., und daneben z.B. BGE 133 III 645 E. 5.3; BGE 79 I
44 E.2; OGer ZG,BZ 2011 68,2.2.2012,E. 4.4, in: CAN online
2013, Nr. 34, sowie die vorstehenden Bemerkungen). Siehe
zur damit einhergehenden Verteilung der Prozessfithrungs-
last ScawanDER (FN 34), 378 f. und 382. Keine Anpassung er-
gibt sich demgegentiber in Bezug auf die Beweislast (statt vie-
ler im Hinblick auf die Aberkennungsklage BGE 130 III 285
E. 5.3.1; BGE 95 II 617 E. 2; BSK SchKG-StAEHELIN [FN 17],
Art. 83 N 55; a.M. noch Jost Gros, Die Bestreitung der ma-
teriellrechtlichen Grundlage der Schuldbetreibung nach
Schweizerischem Recht, Diss. Ziirich, Ziirich 1954, 24).

3 Beispiele: Ortliche und sachliche Zustindigkeit, Verteilung
der Pflicht zur Leistung eines Kostenvorschusses, Qualifika-
tion der Klage usw. Siehe dazu Stucueu (FN 13), 40 f. und
dort FN 42.

7 Siehe die Bemerkungen und Nachweise in FN 29.

3 Statt vieler BGE 100 1148 E. 3 und daneben BGer, 5P.393/1999,

11.1.2000, E. 2b); BGer, 5P.398/2006, 10.1.2007, E. 2.3. Siehe

zur allgemeinen Bedeutung dieser Qualifikation statt vieler

AMONN/WALTHER (FN 13), § 4 N 51-52a; ADRIAN STAEHELIN,

Die betreibungsrechtlichen Streitigkeiten, in: Louis Dalleves/

Beat Kleiner/Lutz Krauskopf/Rolf Raschein/Henri Schiip-

bach/Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der

Schweiz (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre SchKG — Centenaire de

LP, Ziirich 1989, 71 ff., 71-74.

Siehe dazu auch die vorstehenden Bemerkungen und unten

IL.A.5.

4 Siehe dazu mit kritischen Bemerkungen Scuwanper (EN 34),
378 f.und 381-383.

1 Der Gesetzgeber befiirchtete, dass der Schuldner durch Erhe-
bung bzw. Unterlassung des Rechtsvorschlags ohne triftigen
Grund einzelne, parallel betreibende Gldubiger, welche vor
dem Hintergrund ihres Rechtsoffnungstitels einen besonde-
ren Schutz verdienen, benachteiligen und ihnen — bei der Be-
treibung auf Pfindung — den Pfindungsanschluss (Art. 110
SchKG) verunméglichen konnte; der Pfindungsanschluss
erfordert ndmlich das Stellen eines Fortsetzungsbegehrens
innert einer Frist von 30 Tagen seit Vollzug der Pfindung
(Art. 110 Abs. 1 SchKG). Vor diesem Hintergrund sah der Ge-
setzgeber fiir die Rechtséffnung ein summarisches Verfahren
vor, wobei Rechtsoffnungsgesuche gemiiss dieser Konzeption
innert fiinf Tagen durch das Gericht zu entscheiden sind, so-
dass die Anschlussfrist von 30 Tagen gemiss Art. 110 Abs. 1
SchKG - und sei es nur im Hinblick auf die provisorische
Pfindung (Art. 83 Abs. 1 SchKG; siehe dazu die vorherigen
Ausfithrungen) — gewahrt werden kann. Das Rechtsoffnungs-
verfahren bezweckt letztlich diesen Schutz (siehe zu alledem
BGE 138 III 483 E. 3.2.4; Botschaft des Bundesrathes an die
Bundesversammlung betreffend den in Gemissheit des Be-
schlusses der Bundesversammlung vom 29. Juni 1888 aus-
gearbeiteten definitiven Entwurf des Bundesgesetzes iiber
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visorische Rechtsoffnung unter anderem durch ihre
besondere, qualifizierte Raschheit aus.** Diese Konzep-
tion findet verschiedentlich ihren Niederschlag: Bei-
spielsweise soll der Schuldner «sofort» nach Eingang des
Gesuchs Gelegenheit zur Stellungnahme haben; ferner
soll der Entscheid des Gerichts innert fiinf Tagen nach
erfolgter bzw. moglicher Stellungnahme des Schuld-
ners erfolgen (Art. 84 Abs. 2 SchKG).* Die qualifizier-

Schuldbetreibung und Konkurs vom 7. Dezember 1888, BBl
18881V 1137 ff. [zit. Botschaft SChKG 1888], auch abgedruckt
in Vereinigung fiir Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
[Hrsg.], Materialien zum Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht 1869-1889, Ziirich/St. Gallen 2017, 709 ff., 1145-1147;
GiLLIERON [FN 13], Art. 84 N 11 und N 33; StucheLr [FN 13],
35 und 38). Die Einhaltung der Frist ist lingst illusorisch ge-
worden (vgl. RaiNer EcLi, Muss der Schuldner im Rechtsoff-
nungsverfahren mit einer Zustellung rechnen?, in: Alexander
R. Markus/Stephanie Hrubesch-Millauer/Rodrigo Rodriguez
[Hrsg.], Zivilprozess und Vollstreckung national und in-
ternational — Schnittstellen und Vergleiche, Festschrift fiir
Jolanta Kren Kostkiewicz, Bern 2018, 481 ff., 482—484, eben-
falls mit Bemerkungen zu den vorstehenden Umstinden;
vgl. ferner die Bemerkungen in OGer ZH, 28.2.1990, in: ZR
1989, Nr. 97). Siehe zu BGE 138 IIT 483 und der genannten
Frist auch die nachstehenden Ausfithrungen und FN 42 und
FN 43.

Der Umstand, dass es sich um ein summarisches Verfahren
handelt (siche dazu die nachfolgenden Ausfiihrungen), im-
pliziert bereits eine gewisse Raschheit (siche dazu im Allge-
meinen und statt vieler BK-GunGericH [FN 1], Vorbemer-
kungen zu Art. 248-270 N 3; BSK ZPO-Mazan [EN 18],
Vorbemerkungen zu Art. 248-256 N 8; siehe spezifisch im
Kontext des Rechtsoffnungsverfahrens z.B. OGer BE, ZK
12 217, 21.9.2012, E. 1I1.21, in: CAN 2012, Nr. 72). Die in
Frage stehende Raschheit geht jedoch tber diese inhdren-
te Raschheit hinaus; mit anderen Worten handelt es sich
um eine qualifizierte Raschheit. Siehe zu dieser Qualifika-
tion z.B. OGer ZH, RT180012, 13.4.2018, E. 6.1; OGer ZH,
RT140129,3.10.2014, E. 2.2; OGer ZH, RT130076, 30.5.2013,
E. 2¢); OGer ZH, RT120122,1.10.2012, E. I1./4.2; BezGer ZH,
EB171239,23.9.2017,E.2.6.4,in: ZR 2018, Nr. 33; BezGer ZH,
EB170471,26.5.2017,E. 2.6,in: ZR 2018, Nr. 35; EcL1 (FN 41),
482-484; SErAINA FUrst, Das Rechtsoffnungsverfahren, ZZZ
2016, 117 ff., 121. Ahnlich auch Stucueu (EN 13), 38 f. In
diese Richtung — wenn auch nicht mit letzter Deutlichkeit im
Hinblick auf die Frage, ob es sich um eine besondere Rasch-
heit handelt — BGE 138 111 483 E. 3.2.4 (siche dazu auch oben
FN 41 und die Zusammenfassung bei CHrISTOPH LEUENBER-
GER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Zivilpro-
zessrecht im Jahr 2012, 1. Teil: Zivilprozessrecht im internen
Verhiltnis, ZBJV 2014, 1 ff., 18 f.; dhnliches Verstindnis zu
diesem Urteil z.B. bei Denis Tappy, Les différentes procédures
selon le Code de procédure civile et les litiges judiciares en
matiere de poursuites, JdT 2014 II, 77 ff., 95 und dort FN 66,
wobei das Urteil auf das summarische Verfahren im Allge-
meinen bezogen wird; siehe z.B. auch BGer, 5A_82/2015,
16.6.2015, E. 4.1, was ebenfalls eher darauf hindeutet, dass die
Raschheit des summarischen Verfahrens im Allgemeinen an-
gesprochen ist; anders demgegeniiber BGE 140 III 456 E. 2.4,
worin die Geschwindigkeit des Rechtsoffnungsverfahrens
hervorgehoben wird, dabei jedoch auch klargestellt wird, dass
nicht die gleiche Dringlichkeit besteht wie im Arrestverfahren
[Art. 271 ff. SchKG]).

Es handelt sich um eine Ordnungsfrist (Botschaft vom 8. Mai
1991 iiber die Aenderung des Bundesgesetzes tiber Schuldbe-
treibung und Konkurs [SchKG], BBI 1991 III 1 ff. [zit. Bot-
schaft SchKG 1997], 68; GiLLiERON [FN 13], Art. 84 N 59). Bis

42

43

te Raschheit schldgt sich auch in der Verfahrensdauer
nieder; 1992 — also noch unter der Geltung der kan-
tonalen Zivilprozessordnungen* — wurde in einer Un-
tersuchung solcher Verfahren an drei Bezirksgerichten
gezeigt, dass die dortige durchschnittliche Verfahrens-
dauer unter drei Monaten liegt.* Ein weiteres Beispiel
der genannten Konzeption lésst sich im Umstand erbli-
cken, dass das Rechtsoffnungsverfahren in aller Regel
nicht sistiert werden kann (Art. 126 ZPO).*® Die provi-
sorische Rechtsoffnung und die damit einhergehenden
vorgenannten Eigenheiten griinden letztlich auch auf
der Uberlegung, dass die offentliche Urkunde bzw. die
schriftliche Schuldanerkennung, tiber welche der Gldu-
biger im Hinblick auf die provisorische Rechtsoffnung
verfiigen muss, zumindest in engen Grenzen nahelegt,
dass die vom Glédubiger in Betreibung gesetzte Forde-
rung effektiv besteht.*”

3.  Anwendbares Verfahrensrecht und allgemeine
Bemerkungen zum Gang des Verfahrens

Die provisorische Rechtsoffnung untersteht seit Inkraft-
treten der ZPO den bundesrechtlich vereinheitlichten
Bestimmungen des summarischen Verfahrens (Art. 251
lit. a ZPO). Davor war die Regelung des Verfahrens weit-
gehend dem kantonalen Recht tiberlassen,* worauf zu-

zum 31.12.1996 sah die damalige Fassung von Art. 84 Abs. 2
SchKG vor, dass der Rechtsoffnungsrichter iiber das Gesuch
innert einer Frist von funf Tagen zu entscheiden hatte; auch
dabei handelte es sich um eine Ordnungsfrist (vgl. statt vieler
BGE 104 [a 465 E. 3; OGer ZH, 28.2.1990, in: ZR 1989, Nr. 97).
Die genannten Elemente sprechen jedoch fiir die qualifizier-
te Raschheit des Rechtsoffnungsverfahrens (siehe statt aller
OGer ZH, RT140129, 3.10.2014, E. 2.2; OGer ZH, RT130076,
30.5.2013, E. 2¢); OGer ZH, RT120122, 1.10.2012, E. 11./4.2;
siehe in diese Richtung auch BGE 138 III 483 E. 3.2.4 und zu
diesem Urteil die Bemerkungen in FN 42). Siehe zur Frist und
zur Bedeutung auch oben FN 41.

#  Siehe dazu auch unten II.A.3. und FN 48.

4 Meir (FN 18), 174 und 185. Es muss fiir die Zwecke dieses
Beitrags offen bleiben, wie sich die Geschwindigkeit seither
unter der Geltung der ZPO veréindert hat.

6 Rechtsprechung und Literatur sprechen sich regelmissig
dafiir aus, eine Sistierung des Rechtsoffnungsverfahrens nur
ganz ausnahmsweise zuzulassen (siehe statt aller — z.T. im
Hinblick auf besondere Konstellationen — Furst [FN 42],
122; BSK SchKG-StaeHELN [FN 17], Art. 84 N 48 und
N 63; StucHiLl [EN 13], 94; siehe aus der Praxis OGer ZH,
RT140129, 3.10.2014, E. 2.2; OGer ZH, RT130076, 30.5.2013,
E.2c¢); OGer ZH, RT120122,1.10.2012, E. I1./4.2).

¥ Vgl. statt vieler Hans FritzscHE/HaNs ULricH WALDER, Schuld-
betreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Band
I, 3. A., Ziirich 1984, § 20 N 1, und daneben AMONN/WALTHER
(FN'13),§ 19 N 7 und N 66; MEyer (FN 30), 9.

% Vgl Art. 25 Ziff. 2 lit. a aSchKG (in der bis zum 31.12.2010
geltenden Fassung), wonach die Kantone die Bestimmungen
iiber das summarische Prozessverfahren unter anderem fiir
Entscheide, die vom Rechtsoffnungsrichter getroffen werden,
zu erlassen haben. Siehe dazu — und zum Umstand, dass das
Verfahren damit, unter Vorbehalt gewisser bundesrechtlicher
Verfahrensvorschriften, d.h. insbesondere Art. 84 SchKG,
weitgehend dem kantonalen Recht tiberlassen war — statt vie-
ler ANDRE ScHMIDT, in: Louis Dalléves/Bénédict Foéx/Nicolas
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riickzukommen sein wird.* Gewisse Verfahrensfragen
werden ferner durch Art. 82 SchKG und Art. 84 SchKG
geregelt. Thnen kommt Vorrang vor der ZPO zu.”

Das Verfahren wird durch ein Gesuch des Gldubigers
beim zustindigen Gericht am Betreibungsort eingeleitet
(Art. 252 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 84 Abs. 1 SchKG).

Dem Schuldner wird sofort nach Eingang des Ge-
suchs Gelegenheit zur miindlichen oder schriftlichen
Stellungnahme gegeben (Art. 84 Abs. 2 SchKG). Es steht
sodann im Ermessen des Gerichts, ob eine Verhandlung
durchgefiihrt wird.> Ob der Schuldner aufgrund von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK Anspruch auf Durchfithrung einer
Verhandlung hat, wurde vom Bundesgericht bislang
nicht eindeutig gekldrt.”> Auf innerstaatlicher Grundla-

Jeandin (Hrsg.), Poursuite et faillite, Commentaire Romand,
Basel/Genf/Miinchen 2005 (zit. CR LP-Verfasser/in), Art. 84
N 1 f,; BSK SchKG 1998-StarHELIN (FN 13), Art. 84 N 5 und
ausfihrlich Franco Loranpi, Betreibungsrechtliche Be-
schwerde und Nichtigkeit, Basel 2000, Art. 25 N 29-49. Siehe
ferner zum Vorbehalt bundesrechtlicher Verfahrensvorschrif-
ten z.B. BGE 58 1 363 E. 2, BGE 591 197 E. 2 und ALFRED VON
OVERBECK, Schuldbetreibung und Konkurs, 2. A., Ziirich 1940,
52 EN 2. Die erstgenannte Bestimmung wurde mit Inkraft-
treten der ZPO am 1.1.2011 aufgehoben (vgl. Art. 402 ZPO
i.V.m. Anhang 1 zur ZPO, Ziff. I1., Nr. 17).

% Siehe unten II.A.4. und IIL.E.

* Vgl. Furst (FN 42), 121, und in diesem Sinn auch Eva
BacHOENER, Neues und Bewihrtes zum Rechtsoffnungs-
verfahren, BJM 2020, 1 ff., 17, und daneben OGer ZH,
RT190071, 20.6.2019, E. 3.7.1 (im Kontext der definitiven
Rechtsoffnung).

5 Statt vieler Furst (FN 42), 125; SK SchKG-Vock/AgpLi-Wirz
(FN 17), Art. 84 N 25. Siehe im Allgemeinen im Hinblick
auf das summarische Verfahren Art. 253 ZPO und dazu statt
vieler BK-GuNGericH (FN 1), Art. 253 N 7; BSK ZPO-MazaN
(FN 18),Art.253 N 11.

2 In Bezug auf die definitive Rechtsoffnung (Art. 80 f. SchKG)
hat das Bundesgericht die Frage zwischenzeitlich verneint;
sie fillt gemiss dieser Rechtsprechung nicht in den Anwen-
dungsbereich von Art. 6 Ziff. 1 EMRK (BGE 141 197 E. 5.2
und dazu statt vieler SK SchKG-Vock/AepLi-Wirz [FN 17],
Art. 84 N 25; anders noch BGer, 5D_181/2011, 11.4.2012,
E. 3.1.1; BGer, 5D_192/2013, 30.4.2014, E. 4.3.1; kritisch
dazu Ivo ScHWANDER, Bemerkungen zu Bundesgericht, II. zi-
vilrechtliche Abteilung, Urteil vom 30. April 2014, BGer
5D _192/2013, ZZ7Z 2014/2015, 96 f., insb. 97; siehe ferner
die Bemerkungen bei ScHwanper [FN 34], 382 f.; a.M. bspw.
OGer ZH, RT130177, 11.2.2014, E. 4.1, in: ZR 2014, Nr. 19).
Die Literatur vertritt teilweise die Auffassung, dass es sich bei
der provisorischen Rechtséffnung anders verhilt (siehe z.B.
Furst [FN 42], 125; Davip HENSELER/SiMON HENSELER, Offent-
liche Verhandlung und Rechtsoffnung, ZZZ 2016, 312 ff.,
319 f.; DANIEL STAEHELIN, Die neuere Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zur Rechtsoffnung, ZZZ 2016, 24 ff., 30; WALTER
A. StorreL/IsaBeLLE CHABLOZ, Voies d’exécution, 3. A., Bern
2016, § 4 N 86; a.M. Kurt BogrscH, in: Kurt Boesch/Vanessa
Duss Jacobi/Daniel Hunkeler/Pierre-Yves Marro/Felix C.
Meier-Dieterle/Helen Renggli/Zeno Schonmann, Klagen und
Rechtsbehelfe im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht,
Basel 2018, N 6.288; Vock/MEeisTER-MULLER [FN 13], 138).
Jungst hat das Bundesgericht signalisiert, dass es im Verfah-
ren der provisorischen Rechtsoffnung auf die konkreten Um-
stinde im Einzelfall ankommt: BGer, 5A_394/2019, 5.5.2020,
E.2.2.2-2.2.4; BGer, 5A_397/2019, 5.5.2020, E. 2.2.2-2.2.4.

ge besteht jedenfalls kein solcher Anspruch.” Ob eine
Verhandlung durchgefithrt wird, hingt damit von der
Praxis des jeweiligen Gerichts ab.>*

Nachdem dem Schuldner Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben wurde, hat das Gericht innert kurzer
Frist das Urteil zu fillen.”

4.  Die Verweigerung der Rechts6ffnung infolge
Glaubhaftmachung von Einwendungen
(Art. 82 Abs. 2 SchKG)

Das Gericht verweigert die Rechtsoffnung, wenn der
Schuldner Einwendungen, welche die Schuldanerken-
nung entkriften, sofort glaubhaft macht (vgl. Art. 82
Abs. 2 SchKG). Dem Schuldner stehen in diesem Zu-
sammenhang insbesondere simtliche Finreden und

3 Vgl. in diesem Sinn statt vieler HenseLer/HenseLER (FN 52),
312; KUKO SchKG-Vock (FN 30), Art. 84 N 13 und da-
neben jiingst z.B. BGer, 5A_394/2019, 5.5.2020, E. 2.2.1;
BGer, 5A_397/2019, 5.5.2020, E. 2.2.1. Siehe im Hinblick
auf Art. 253 ZPO (vorstehend FN 51) auch Botschaft vom
28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), BBI 2006 7221 ff. (zit. Botschaft ZPO), 7351. Vor In-
krafttreten der ZPO wurde die Frage dem kantonalen Recht
iiberlassen (vgl. OGer AG, 19.10.2000, E. 1a), in: AGVE 2000,
Nr. 8; Botschaft SchKG 1997 [FN 43], 67 f. und statt vieler
GILLIERON [FN 13], Art. 84 N 47; SaBINE KorMmEL, Die Rechts-
offnung gemiiss revidiertem SchKG, AJP 1996, 1349 ff., 1353;
siehe zur gleichen Rechtslage vor Revision des SchKG [1997]
z.B. OGer LU, 18.9.1972, in: Max XII, Nr. 97; OGer TG, R 68,
24.3.1983, in: RBOG 1983, Nr. 31; OGer ZH, 17.9.1984, E. 3,
in: ZR 1985, Nr. 23; vgl. zum Verhiltnis Bundesrecht und
kantonales Recht bis zum Inkrafttreten der ZPO im Allge-
meinen auch oben und FN 48 sowie unten II.A.4. und IIL.E.);
von (innerstaatlichen) Bundesrechts wegen bestand auch
damals kein Anspruch auf Durchfithrung einer miindlichen
Verhandlung (siehe z.B. Ivo ScHWANDER, Neuerungen in den
Bereichen der Rechtsoffnung sowie der Authebung oder Ein-
stellung der Betreibung, aber fehlende Regelung von Exequa-
turverfahren im SchKG, in: Schweizerischer Anwaltsverband
[Hrsg.], Das revidierte Schuldbetreibungs- und Konkursge-
setz (SchKG), Bern 1995, 35 ff., 43 f.).

% Siehe z.B. zur Praxis am Bezirksgericht Ziirich Furst (FN 42),
125 f., wonach jeweils auf die Einzelheiten des jeweiligen Falls
abgestellt wird. Siehe zur Praxis des Zivilgerichts Basel-Stadt
die Bemerkungen bei BacHOENER (FN 50), insb. 18 und 22 f.
Vgl. aus der kantonalen Praxis vor Inkrafttreten der ZPO,
als die Frage noch dem kantonalen Recht iiberlassen wur-
de (oben FN 53), z.B. eher fiir ein schriftliches Verfahren im
Kanton Thurgau OGer TG, R 68, 24.3.1983, in: RBOG 1983,
Nr. 31, und eher fiir ein miindliches Verfahren im Kanton Lu-
zern OGer LU, 18.9.1972, in: Max XII, Nr. 97. Siehe in Be-
zug auf die frithere Praxis am Bezirksgericht Ziirich Furst
(FN 42), 125 und RaNer EcLi, Das Rechtsoffnungsverfahren
und seine Einbettung in der ZPO, in: Jolanta Kren Kostkie-
wicz/Alexander R. Markus/Rodrigo Rodriguez (Hrsg.),
Rechtsoffnung und Zivilprozess — national und international,
Bern 2014, 67 ff., 69 und 73, wonach das Verfahren in aller
Regel miindlich durchgefiithrt wurde. In eine dhnliche Rich-
tung im Allgemeinen z.B. CR LP-ScumipT (FN 48), Art. 84
N7.

> Siehe die vorstehenden Bemerkungen zu Art. 84 Abs. 2
SchKG.
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Einwendungen zivilrechtlicher Natur offen® (z.B. Til-
gung®, Verjihrung®, Dahinfallen infolge Willensmén-
geln*).

Der Schuldner muss die Einreden und Einwendun-
gen — bzw. das diesbeziigliche Tatsachenfundament® —
lediglich glaubhaft machen.® Eine Einwendung gemass
Art. 82 Abs. 2 SchKG gilt dann als glaubhaft gemacht,
wenn «fiir ithr Vorhandensein aufgrund objektiver An-
haltspunkte eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht, selbst
wenn der Richter noch mit der Maoglichkeit rechnet, dass
sie sich nicht verwirklicht haben kénnte».®> Hierbei muss
fiir die Verwirklichung der Tatsache, welche die Rechts-
offnung verhindert, mehr sprechen, als gegen eine sol-
che Verwirklichung. Die Wahrscheinlichkeit muss in

% Statt vieler BGE 142 III 720 E. 4.1; BGE 131 III 268 E. 3.2 und
daneben CarL JAEGER/HaNs ULricH WALDER/ THOMAS M. KuLL/
MartiN Kortmany, Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und
Konkurs, Band I, Art. 1-158, 4. A., Ziirich 1997, Art. 82 N 23;
Joranta Kren Kostkiewicz, Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2018, N 602; SK SchKG-Vock/
ArpLI-Wirz (FN 17), Art. 82 N 26. Dem Schuldner steht es
zudem auch frei, prozessuale Einwendungen, welche sich auf
verfahrensrechtliche Mingel beziehen, geltend zu machen
(vgl. statt vieler BSK SchKG-StaeHELIN [FN 17], Art. 82 N 83;
KUKO SchKG-Vock [FN 30], Art. 82 N 38).

7 Vgl. statt vieler BGer, 5A_142/2017, 18.8.2017, E. 4 f.; BGer,
5A_538/2010, 3.11.2010, 5.4, und daneben AMONN/WALTHER
(FN 13),§ 19 N 84.

% Statt vieler SK SchKG-Vock/ArpLI-Wirz (FN 17), Art. 82
N 26, und zur Praxis ANDRE PANCHAUD/MARCEL CaPREZ, Die
Rechtsoffnung, Ziirich 1980, § 37.

*  Siehe z.B. BGer, 5A_898/2017 und 5A_899/2017, 11.1.2018,
E.2.1,und BGer, 5A_652/2011,28.2.2012, E. 3.2.2.

®  Das Beweismass des Glaubhaftmachens (siche dazu die
nachstehenden Ausfiihrungen) passt notgedrungen ein-
zig zu Tatsachenbehauptungen (vgl. ScHwanDErR [FN 34],
381; siche mit gleichem Ergebnis auch z.B. statt vieler RUET-
schr [FN 10], 57 f,; vgl. auch KGer VS, 23.8.2004, E. 3a)/aa),
in: ZWR 2005, 201 ff.). Inwieweit sich das Gericht bei der
Rechtsanwendung — welche von Amtes wegen zu erfolgen hat
(Art. 57 ZPO) — auf ein summarisches Vorgehen beschrin-
ken darf, ist eine davon zu unterscheidende Frage (siehe zu
diesem Problemkreis neben den vorgenannten Fundstellen
z.B. BSK SchKG-STaEHELIN [FN 17], Art. 82 N 88; STUCHELI
[EN 13], 117 f. und 348 f.).

6 Statt vieler AMONN/WarTHER (FN 13), § 19 N 85. Bei voll-
kommen zweiseitigen Vertrigen kann die Gewihrung der
Rechtsoffnung gemiss der sogenannten «Basler Rechtsoff-
nungspraxis» in gewissen Konstellationen auch nur durch
blosse Behauptungen seitens des Schuldners verhindert wer-
den (siche zur Basler Rechtsoffnungspraxis im Allgemeinen
statt vieler BSK SchKG-StarHELIN [FN 17], Art. 82 N 98 f. und
N 101-108; SK SchKG-Vock/AerL-Wirz [FN 17], Art. 82
N 27-79). Die Anwendung dieser Praxis ist in den Kantonen
nicht einheitlich (vgl. z.B. Dominik Vock, Besondere Beweis-
aspekte bei SchKG-Klagen, in: Annette Dolge [Hrsg.], Subs-
tantiieren und Beweisen, Ziirich/Basel/Genf 2013, 1 ff.,, 8 £;
Vock/MEisTER-MULLER [EN 13], 145; siehe zum Stand der
diesbeziiglichen bundesgerichtlichen Rechtsprechung ferner
StaeHELIN [FN 52], 25, und jiingst BGE 145 I1I 20 E. 4.3). Hie-
rauf und auf diesbeziigliche Fragestellungen wird nachfol-
gend nicht mehr gesondert hingewiesen.

¢ Statt vieler aus der jiingeren Rechtsprechung BGer,
5A_51/2019, 7.10.2019, E. 3.1; BGer, 5A_898/2017 und
5A_899/2017, 11.1.2018, E. 2.1 mit Verweis auf unter ande-
rem BGE 132 111 140 E. 4.1.2.

diesem Sinne iiberwiegen.®® Mit anderen Worten gilt ein
reduziertes Beweismass: Nicht zur Anwendung gelangt
das ordentliche Beweismass bzw. das Beweismass der
tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit.* Nicht ausreichend
ist die blosse Behauptung.®

Welche Beweismittel durch den Schuldner im Allge-
meinen zur Glaubhaftmachung von Einwendungen ge-
miss Art. 82 Abs. 2 SchKG verwendet werden koénnen,
war bereits vor Inkrafttreten der ZPO, als Verfahrens-
fragen einschliesslich der Frage des Beweisrechts noch
weitgehend dem kantonalen Recht unterstanden,®® um-
stritten. Anerkannt war vor dem Hintergrund der qua-
lifizierten Raschheit des Verfahrens®, dass als Beweis-
mittel hauptsidchlich Urkunden in Frage kommen.* Die
Rechtsoffnung wird denn zuweilen auch als « Urkunden-
prozess» bezeichnet.®” Ob sich der Schuldner — insbeson-
dere aufgrund des kantonalen Rechts — zur Glaubhaft-
machung der Einwendungen dartiber hinaus anderer
Beweismittel bedienen konnte, wurde demgegeniiber
nicht abschliessend geklart.”

6 Statt aller BGer, 5A_349/2017, 26.1.2018, E. 2.2; BGer,
5A_142/2017, 18.8.2017, E. 4.1; BGer, 5A_283/2016,
23.8.2016, E. 2.3.1; BGer, 5A_1008/2014, 1.6.2015, E. 3.2, und
in diesem Sinn bereits BGE 132 III 140 E. 4.1.2.

¢ Statt vieler zur ersten Eigenheit StucneL (EN 13), 348-350;
KUKO SchKG-Vock (FN 30), Art. 82 N 40; statt vieler zur
Abgrenzung zur iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit BGer,
5A_881/2011,16.3.2012, E. 3.2-3.4.

% Statt vieler BGer, 5A_845/2009, 16.2.2010, E. 6.1; BGer,
5P.289/2003, 8.9.2003, E. 2.2. Siehe zur etwaigen Ausnahme
bei Anwendung der «Basler Rechtsoffnungspraxis» vorste-
hend FN 61.

% Siehe zur Bedeutung des kantonalen Rechts im Allgemei-
nen vorstehend FN 48. Siehe spezifisch zum Umstand, dass
das Beweisrecht grundsitzlich ebenfalls durch das kantonale
Verfahrensrecht geregelt wurde, statt vieler LoranpI (FN 48),
Art. 25 N 49; CR LP-Scumipt (FN 48), Art. 25 N 8.

¢ Oben II.A.2.

% Siehe aus der idlteren Literatur z.B. MARCEL CaPREZ, Rechts-
offnung I, SJK 185, 5 (fiir das Rechtsoffnungsverfahren im
Allgemeinen); JoHANN GassMANN, Aus der Basler Rechtsoff-
nungspraxis, in: Juristische Fakultit der Universitit Basel/
Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt (Hrsg.), Aus der
Praxis schweizerischer Gerichte und Verwaltungsbehorden,
Festgabe zum siebzigsten Geburtstage von Fritz Goetzinger,
Basel 1935, 41 ff., 44; Max GULDENER, Zwangsvollstreckung
und Zivilprozess, ZSR 19551, 19 ff., 33; D. StaeneLiN (FN 13),
15.Vgl. ferner z.B. OGer AG, 22.12.1942, E. 3a), in: Vierteljah-
resschrift fiir Aargauische Rechtsprechung 1942, Nr. 39; KGer
GE, 29.11.1979, E. 2, in: SJ 1980, 380 ff.

®  Siehe statt vieler z.B. BGE 142 III 720 E. 4.1. Wie nachfol-

gend zu zeigen sein wird, ist diese Bezeichnung in Bezug

auf die Zulédssigkeit weiterer Beweismittel — im Hinblick auf
die Moglichkeit des Schuldners, Einwendungen glaubhaft
zu machen (Art. 82 Abs. 2 SchKG) — verkiirzt. Siehe kritisch

z.B. BSK SchKG-StaeHELIN (FN 17), Art. 84 N 53. In der il-

teren Rechtsprechung hat das Bundesgericht denn auch das

Rechtsoffnungsverfahren lediglich im Hinblick auf die Seite

des Glaubigers als «Urkundenprozess» bezeichnet; siehe dazu

auch die nachfolgenden Ausfithrungen.

Siehe fiir die grundsitzliche Zuldssigkeit anderer Beweismittel

(aus der Perspektive des Bundesrechts) aus der élteren Litera-

tur z.B. ErnsT BrumensteiN, Handbuch des Schweizerischen

Schuldbetreibungsrechtes, Bern 1911, 305; ERNST BRUNNER,

Das Rechtsoffnungs-Verfahren, Diss. Bern, Solothurn 1898,
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Das Bundesgericht hat in einem Entscheid aus dem
Jahr 1932 signalisiert, dass Beweismittel, welche mit
der Raschheit des Verfahrens nicht vereinbar sind, von
Bundesrechts wegen unzulissig sind. Zugleich hat das
Bundesgericht nicht festgehalten, dass ausschliess-
lich Urkunden als Beweismittel in Frage kommen; als
«Urkundenprozess» bezeichnete es das Verfahren der
Rechtsoffnung lediglich im Hinblick auf die Position
des Gldubigers, nicht hingegen in Bezug auf die Position
des Schuldners.”

Weitere Prizisierungen von Seiten des Bundesgerichts
sind vor dem Jahr 2000 diinn gesit:”> 1984 hat das Bun-
desgericht in einem nicht in der amtlichen Sammlung
erschienenen Urteil erwogen, dass die zur Glaubhaftma-
chung der Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG) ver-
wendeten Dokumente nicht die gleiche Form aufweisen
miissen, wie die von Seiten des Gldubigers beigebrach-
ten Dokumente zur Stiitzung seiner Position.”” Ob das
Bundesgericht insoweit derart zu verstehen ist, dass das
Bundesrecht nicht vorschreibt, dass die Glaubhaftma-
chung mittels Urkunden zu erfolgen hat — wie das Bun-
desgericht selbst schon unter mittelbarer Bezugnahme
auf dieses Urteil erwogen hat’ —, erscheint zweifelhaft.”

106 f. und 117 f.; Caprez (FN 68), 5 (fiir das Rechtsoffnungs-
verfahren im Allgemeinen); ANTOINE Favre, Droit des poursu-
ites, 3. A., Freiburgi.Ue. 1974, 145; FiscHer (FN 30), 140; HaNs
FrirzschE, Schuldbetreibung und Konkurs, Erster Halbband,
Ziirich 1954, 130; Heinz Hess, Die materiellen Grundlagen
der provisorischen Rechtséffnung und der Aberkennungs-
klage, Diss. Bern, Bern 1946, 116—-120; CARL JAEGER, Das Bun-
desgesetz betreffend Schuldbetreibung und Konkurs, 3. A.,
Ziirich 1911, Art. 82 N 11 und Art. 84 N 1; Mever (FN 30),
33; HeNrr PascHouD, La reconnaissance de dette, Diss. Lau-
sanne, Vevey 1917, 22 f.; LEo WEBER/ALFRED BRUSTLEIN/ALEX-
ANDER REICHEL, Das Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und
Konkurs, 2. A., Ziirich 1901, Art. 84 N 3b). Gegen ein solches
Verstindnis aus der ilteren Literatur z.B. PANCHAUD/CAPREZ
(EN 58), § 157. Kritisch ferner GuLDENER (FN 68), 33. Siehe
daneben die nachfolgenden Bemerkungen und die Nachwei-
se und Bemerkungen in FN 78. Siche zur neueren Literatur
(insbesondere im Hinblick auf den Zeitpunkt ab der Geltung
der ZPO) die nachfolgenden Ausfithrungen.
7 BGE 58 I 363 E. 2. In diese Richtung deutet z.B. auch OGer
AG, 22.12.1942, E. 3a), in: Vierteljahresschrift fiir Aargau-
ische Rechtsprechung 1942, Nr. 39, und Justizkommission
LU, 16.8.1892, in: Archiv 1893, Nr. 136. Siehe eine dhnliche
Interpretation des Urteils bei Caprez (FN 68), 5; GILLIERON
(FN 13), Art. 84 N 56.
Siehe zu méglichen Ursachen die Bemerkungen oben I. und
FN 13.
7 BGer, P.299/1984, 12.7.1984, E. 2, in: Repertorio 1985, 33 ff.
Siehe zu diesem Urteil auch BGer, 5A_556/2009, 30.11.2009,
E. 2.3, und BGer, 5A_467/2015, 25.8.2016, E. 4.5.1 f.,, in: SJ
20161, 481 ff.
7 BGer, 5A_556/2009, 30.11.2009, E. 2.3, wobei die besagte
Erwigung unter mittelbarer Bezugnahme auf dieses Ur-
teil erfolgt. Ahnliche Interpretation in BGer, 5A_467/2015,
25.8.2016, E. 4.5.1 f., in: SJ 2016 1, 481 ff. Siehe zu diesen Ur-
teilen auch die nachfolgenden Ausfiihrungen.
Im zentralen Satz der entsprechenden Erwigung (BGer,
P.299/1984, 12.7.1984, E. 2, in: Repertorio 1985, 33 ff.) wird,
je nach Ubersetzung, von Urkunden, Dokumenten oder
Schriften gesprochen (im Original: «La legge non prescrive,
in proposito, perfetta identita nella forma tra i documenti
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Unabhingig davon, wie dieses Urteil verstanden wird,
dirfte es aufgrund der weiteren Umstidnde jedenfalls
bloss von untergeordneter Bedeutung sein.”® Wie es sich
mit alledem letztlich verhilt, braucht vorliegend nicht
abschliessend geklért zu werden.”

Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich,
dass die kantonale Praxis im Hinblick auf die aufgewor-
fene Fragestellung von Unterschieden geprigt war. In
gewissen Kantonen war es unter Geltung der kantonalen
Zivilprozessordnungen beispielsweise moglich, dass das
Gericht anlisslich einer etwaigen miindlichen Verhand-
lung Zeugen einvernahm. In anderen Kantonen galt ein
solches Vorgehen demgegeniiber als ausgeschlossen.”

prodotti per il rigetto dell’opposizione e gli scritti a sostegno
dell’eccezione»); von anderen Beweismitteln ist gar nicht die
Rede. Auch der Folgesatz legt nahe, dass sich die Erwigung
nur um Dokumente dreht (im Original: «Quest’ultima pud
desumersi anche da un complesso di documenti, purché sia,
almeno, resa verosimile»). Ebenfalls nicht thematisiert wird
die Frage, ob andere Beweismittel zuldssig bzw. von Bundes-
rechts wegen vorgeschrieben sind. Insoweit ist es zutreffend,
dass das Urteil nicht im besagten Sinn zu verstehen ist; sie-
he dazu BGer, 5A_467/2015, 25.8.2016, E. 4.5.2, in: S] 2016 1,
481 ff. und daneben die nachfolgenden Ausfithrungen.
6 Das Urteil wurde nicht in der amtlichen Sammlung publi-
ziert; ferner ist das Urteil im Rahmen eines summarischen
Rechtsmittelverfahrens ergangen. Schliesslich kommt hinzu,
dass das Urteil in der Doktrin, soweit erkennbar, nicht the-
matisiert wurde. Siehe dazu zutreffend BGer, 5A_467/2015,
25.8.2016, E. 4.5.2,1n: SJ 2016 1, 481 ff. Siehe zu diesem Urteil
auch die nachfolgenden Ausfithrungen.
Die Abgrenzung Bundesrecht/kantonales Recht — um die es
(auch) geht — ist schon deshalb nicht mehr unmittelbar re-
levant, da seit Inkrafttreten der ZPO alle Verfahrensfragen
durch Bundesrecht geregelt werden (oben II.A.3.). Siehe zu
historischen Uberlegungen jedoch immerhin unten II1L.E.
7% Siehe aus der (teilweise antiquierten) Praxis: Zuldssigkeit z.B.
bejaht im Kanton AG (siehe dazu z.B. OGer AG, 20.4.1893, in:
RB OGer AG 1893/1894, Nr. 22, und ferner JaEGer [FN 70],
Art. 84 N 1 sowie Kurt EICHENBERGER, Zivilrechtspflegegesetz
des Kantons Aargau, Aarau/Frankfurt a.M./Salzburg 1987,
§301 N 2) und im Kanton BE (sieche dazu z.B. App/KassH BE,
9.7.1898, E. 2, in: ZBJV 1898, 349 ff.; siche auch BLUMENSTEIN
[FN 70], 305 FN 35) und zustimmend aus der ilteren Lite-
ratur z.B. JAEGER (FN 70), Art. 84 N 1; WEBER/BRUSTLEIN/REI-
cHEL (FN 70), Art. 84 N 3b). Die Zuldssigkeit wurde demge-
geniiber verneint z.B. im Kanton BS (siche dazu z.B. AppGer
BS, 30.5.1927, in: SJZ 1928/1929, 219 {., und daneben FiscHER
[FN 30], 140; GassMANN [FN 68], 43 f.; D. STaeHELIN [FN 13],
4), im Kanton GE (vgl. z.B. BGer, 5P.155/2002, 23.5.2002,
E. 3a), und ferner FLoreNCE KrauskopF, La mainlevée provi-
soire: quelques jurisprudences récentes, JdT 2008 II, 23 ff., 23
und dort FN 5), im Kanton LU (siehe z.B. OGer LU, 4.2.1983,
in: §JZ 1985, 269), im Kanton OW (OGer OW, 17.8.2005,
E. 3b)/aa), in: AbR 2004/05, Nr. 18), im Kanton SG (KGer
SG, 10.12.1943, in: BISchK 1944, 165) und im Kanton TT (vgl.
Fravio CoMETTa, I rigetto provvisorio dell’opposizione nel-
la prassi giudiziaria ticinese, Repertorio 1989, 329 ff., 330).
Siehe daneben PancHauD/Caprez (FN 58), § 159, und die
Ubersicht bei ALaIN BroGL, La procédure sommaire en droit
des poursuites, Diss. Lausanne, Lausanne 2003, 31 f. FN 74;
Carrez (FN 68), 5 (fiir das Rechtsoffnungsverfahren im All-
gemeinen) sowie Hess (FN 70), 117. A.M. MEier (EN 18), 169.
Fiir eine abschliessende Regelung der zuldssigen Beweismittel
durch das Bundesrecht (und damit einen Ausschluss der Le-
giferierung durch den kantonalen Gesetzgeber) etwa GESSLER

77
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Die jiingere Rechtsprechung des Bundesgerichts hielt
zu dieser Frage regelmaissig fest, dass als Beweismittel zur
Glaubhaftmachung von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2
SchKG) Urkunden oder andere sofort verfiigbare Be-
weismittel zulidssig sind.”” Manchmal wurde auch erwo-
gen, dass die Glaubhaftmachung «grundsitzlich» durch
Urkunden erfolgen muss.* Editionsbegehren sind da-
mit grundsitzlich nicht vereinbar.®! In der jingeren Li-
teratur®? werden, teilweise hieran ankntipfend, verschie-
dene Ansichten vertreten: Ein Teil der Literatur vertritt
ein enges Verstindnis und ldsst die Verwendung ande-
rer Beweismittel als Urkunden gar nicht oder lediglich
in Ausnahmesituationen zu.** Der wohl tiberwiegende
Teil spricht sich, dem vorne dargestellten Verstindnis
des Bundesgerichts folgend, dafiir aus, dass andere Be-
weismittel zulédssig sind, sofern sie sofort verfiigbar und
damit mit der qualifizierten Raschheit des Rechtsoft-
nungsverfahrens® vereinbar sind.* Entsprechend wird

(FN 17), 250 f. m.V. auf OGer ZH, 8.5.1985, E. 4, in: ZR 1985,
Nr. 69.

7 Diese Rechtsprechung ist teilweise vor, teilweise nach Inkraft-
treten der ZPO ergangen. Siehe z.B. BGE 132 IIT 140 E. 4.1.2
und daneben BGer, 5A_435/2015, 13.10.2015, E. 3.2.1.2;
BGer, 5A_113/2014,8.5.2014, E. 3.1.

8 Siehe z.B. BGer, 5A_884/2014, 30.1.2015, E. 5.2; BGer,

5A_577/2013, 7.10.2013, E. 4.3.1; BGer, 5A_652/2011,

28.2.2012, E. 3.2.2; BGer, 5A_630/2010 und 5A_631/2010,

1.9.2011, E. 2.2.

Siehe mit Andeutung von moglichen Ausnahmen BGer,

5A_203/2017, 11.9.2017, E. 5.3. Siehe hierzu auch statt vie-

ler GiLLiErON (FN 13), Art. 82 N 98; VoCk/MEISTER-MULLER

(FN 13), 147.

8 Diese jiingere Literatur bezieht sich teilweise auf den Zeit-
raum vor, teilweise auf jenen nach Inkrafttreten der ZPO. In
Bezug auf die erstgenannte Literatur wird nachfolgend dar-
auf abgestellt, was diese Literatur im Hinblick auf die bun-
desrechtlichen Vorgaben aussagt — und nicht auf etwaige kan-
tonale Verfahrensbestimmungen. Darauf wird nachfolgend
nur noch punktuell hingewiesen. Siehe zur dlteren Literatur
die vorstehenden Ausfithrungen und daneben FN 70.

8 Siehe z.B. in diese Richtung AMONN/WarrHER (FN 13), § 19
N 19; BERNARD BErRTOSSA/LOUIS GAILLARD/JAQUES GUYET/ANDRE
ScamipT, Commentaire de la loi de procédure civile du can-
ton de Geneéve du 10 avril 1987, Bd. III, Genf 1994, Art. 347
N 8; Boesch (FN 52), N 6.321; Francors BoHNET, Actions civi-
les, Conditions et conclusions, Basel 2014, § 116 N 29; PIERRE-
RoBErT GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite, et concordat,
5. A., Basel 2012, N 786; Marco LevanTE, Aktuelles aus der
Rechtsprechung zum Schuldbetreibungs- und Konkursrecht,
AJP 2015, 579 ff., 583 f.; Isaak MEIER, Schweizerisches Zivil-
prozessrecht, Ziirich/Basel/Genf 2010, 359; CR LP-ScHMIDT
(FN 48), Art. 82 N 31 und Art. 84 N 11; Stocueu (FN 13),
109-111; Francesco Trezzing, in: Francesco Trezzini/Stefano
Fornara/Bruno Cocci/Giorgio A. Bernasconi/Francesca Verda
Chiocchetti, Commentario pratico al Codice di diritto pro-
cessuale civile svizzero (CPC), Pregassona 2017, Art. 251 N 9.

8 Siehe hierzu oben II.A.2. und ferner die vorstehenden Bemer-
kungen zu BGE 58 1 363.

8 Siehe z.B. BrocL1 (FN 78), 31; FritzscHE/WALDER (FN 47), § 20
N 12; Furst (FN 42), 123; GiiLigroN (FN 13), Art. 25 N 36,
Art. 82 N 98 und Art. 84 N 56; BK-GunGericH (FN 1), Art. 254
N 11; DomiNiQUE MULLER/DoMINIK VOck, Behauptungs-, Be-
streitungs- und Substantiierungslast im Rechtsoffnungsver-
fahren, ZZ7 2016, 130 ft., 136; Eric MUsTER, Développements
récents en matiére de mainlevée de 'opposition, BISchK 2008,
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beispielsweise die Ansicht vertreten, dass die Befragung
von — vom Schuldner mitgebrachten — Zeugen an einer
etwaigen miindlichen Rechtsoffnungsverhandlung zu-
lassig ist.*® Ein letzter Teil der Literatur tendiert dazu,
die Beweismittel moglichst gar nicht zu beschranken.®”
In einem jiingeren, nicht in der amtlichen Sammlung
publizierten Urteil aus dem Jahr 2016, welches seither
wiederholt in anderen Urteilen zitiert wird,® hat das
Bundesgericht die Frage neuerlich thematisiert. Dem-
nach darf vom Erfordernis der Verwendung von Ur-
kunden nur ausnahmsweise abgewichen werden. Diese

1 ff. (zit. Développements), 6; ErRic MUSTER, La reconnais-
sance de dette abtraite, Diss. Lausanne, Genf/Ziirich/Basel
2004 (zit. Reconnaissance), 193; HANSJORG PETER, Fragen zur
provisorischen Rechtsoffnung, SJZ 1999, 133 ff., 134 f. und
142; DomINIQUE RiGoT, Le recouvrement forcé des créances de
droit public selon le droit de poursuite pour dettes et la failli-
te, Diss. Lausanne, Yens-Sur-Morges 1991, 203 FN 412; THo-
MAS SPRECHER, Prozessieren zum SchKG unter neuer ZPO, SJZ
2011, 273 ff., 279; ADRIAN STAEHELIN, Der Beweis im schwei-
zerischen Zivilprozess, in: Richard Frank (Hrsg.), Der Beweis
im Zivil- und Strafprozess, Ziirich 1996, 1 ff., 6; BSK SchKG-
StAEHELIN (FN 17), Art. 82 N 89 und Art. 84 N 53, und DANIEL
STAEHELIN, in: Thomas Bauer/Daniel Staehelin, Bundesgesetz
iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Erginzungsband zur
2. A., Basel 2017 (zit. BSK SchKG EB-Verfasser/in), Art. 82 ad
N 89; WALTER A. STOFFEL, La mainlevée d’opposition — mode-
le d’'une «procédure simple et rapide»?, in: Louis Dalleves/
Beat Kleiner/Lutz Krauskopf/Rolf Raschein/Henri Schiip-
bach/Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der
Schweiz (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre SchKG — Centenaire
de LP, Ziirich 1989, 239 ff., 245; JonanNa TrOMPY, La main-
levée d’opposition provisoire en droit de bail, BlSchK 2010,
105 ff., 116; KUKO SchKG-Vock (FN 30), Art. 82 N 41 und
Art. 84 N 20a f.; Vock (FN 61), 7 f.; StorreL/ CHABLOZ (FN 52),
§ 4 N 129; SK SchKG-Vock/ArepLI-Wirz (FN 17), Art. 84 N 19;
Vock/MEisTER-MULLER (FN 13), 146. Zu dieser Gruppe zih-
len auch all diejenigen Ansichten, welche mit Verweis auf
Art. 254 Abs. 2 ZPO die Uberlegung anstellen, dass samtli-
che Beweismittel zuldssig sind, welche im summarischen
Verfahren — dem das Rechtsoffnungsverfahren grundsitzlich
unterliegt (oben II.A.3.) — abgenommen werden konnen; das
summarische Verfahren lisst nimlich die Abnahme anderer
Beweismittel als Urkunden unter anderem dann zu, wenn die
Abnahme das Verfahren nicht wesentlich verzogert (Art. 254
Abs. 2 lit. a ZPO).

8  Siehe z.B. BroGL1 (FN 78), 31; Furst (FN 42), 123; GILLIERON
(FN 13), Art. 25 N 36, Art. 82 N 98 und Art. 84 N 56; KUKO
SchKG-Vock (FN 30), Art. 84 N 20b; Vock/MEISTER-MULLER
(FN 13), 146 (teilweise im Hinblick auf den Zeitraum vor In-
krafttreten der ZPO unter Vorbehalt kantonaler Verfahrens-
bestimmungen). Siche zur fritheren kantonalen Praxis auch
die vorstehenden Ausfithrungen und FN 78. Siehe zur aktuel-
len Praxis die Bemerkungen unten bei II1.C.

¥ In diese Richtung z.B. HansjorG PETER, Bemerkungen zum
Urteil des BGer vom 25. August 2016 (5A_467/2015), BISchK
2017, 10 ff. (zit. Bemerkungen), 15 und — weniger klar — Hans-
JORG PETER, Le point sur le droit des poursuites et des faillites/
Enwicklungen im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, SJZ
2017, 369 ff. (zit. Entwicklungen), 370. Siehe ferner auch die
Bemerkung bei FaienNE HoHL, La réalisation du droit et les
procédures rapides, Habil. Freiburg, Freiburg 1994, N 782
EN7.

8  Siehe z.B. BGE 145 III 160 E. 5.1; BGer, 5A_139/2018,
25.6.2019, E. 2.6.2; BGer, 5A_105/2018, 12.10.2018, E. 2.3;
BGer, 5A_898/2017 und 5A_899/2017,11.1.2018, E. 2.1.
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Ausnahme setzt voraus, dass die Glaubhaftmachung der
Einwendung des Schuldners zwingend ein anderes Be-
weismittel als die Urkunde erfordert. Einzig dann und
in diesem Umfang darf abgewichen werden. Wenn
eine Einwendung ihrer Natur nach grundsitzlich mit-
tels Urkunden glaubhaft gemacht werden kann, fallen
andere Beweismittel ausser Betracht.”” Damit geht of-
fenkundig eine Einschrinkung im Vergleich zur frii-
heren, jiingeren bundesgerichtlichen Rechtsprechung
einher, welche nach dem Vorgesagten lediglich auf das
Kriterium der sofortigen Verfuigbarkeit abgestellt hat.”!
Das Urteil stellt ferner klar, dass der Urkundenbegriff
gemiss Art. 177 ZPO zur Anwendung gelangt.” Mit die-
sem Urteil, welches in der Literatur bislang nur wenig
Beachtung gefunden hat,” hat das Bundesgericht zu-
gleich ein Urteil aus dem Jahr 2009* relativiert:* In die-
sem Urteil war unter mittelbarer Bezugnahme auf das
vorbezeichnete Urteil aus dem Jahr 1984° noch erwo-
gen worden, dass Art. 82 Abs. 2 SchKG in Bezug auf die
Glaubhaftmachung von Einwendungen keine bestimm-
ten Beweismittel vorschreibe.” Diesem Verstindnis tritt
das Bundesgericht nach dem Vorgesagten im Urteil aus
dem Jahr 2016 deutlich entgegen.”® Seit diesem Urteil
verwendet das Bundesgericht regelmassig die Wendung,
dass die Glaubhaftmachung von Einwendungen (Art. 82
Abs. 2 SchKG) mit Urkunden und «ausnahmsweise» mit
anderen, leicht und sofort verfiigbaren Beweismitteln
erfolgen konne” bzw. die Glaubhaftmachung «grund-
sdtzlich» mit Urkunden zu erfolgen habe.'® Letztge-

8 BGer, 5A_467/2015, 25.8.2016, E. 4, insbesondere E. 4.5.3, in:
SJ 20161, 481 ff.

% BGer, 5A_467/2015, 25.8.2016, E. 4.5.3, in: SJ 2016 I, 481 ff.

Siehe dazu auch BGE 145 III 160 E. 5.1 und OGer ZH,

RT180193,21.3.2019, E. I11./4.2.

Siehe zu dieser Rechtsprechung oben und EN 79. Ein solches

Verstindnis andeutend auch Peter, Bemerkungen (FN 87),

15 und PetER, Entwicklungen (EN 87), 370. Vor diesem Hin-

tergrund ist es erstaunlich, dass das Urteil nicht in der amtli-

chen Sammlung publiziert worden ist.

%2 BGer, 5A_467/2015, 25.8.2016, E. 4.5.3, in: SJ 2016 1, 481 ff.

Siehe dazu z.B. STEPHANE ABBET, in: Stéphane Abbet/Ambre

Veuillet, La mainlevée de 'opposition, Bern 2017, Art. 84

N 58 und dort FN 153.

Vgl. immerhin die Thematisierung bei PeTEr, Bemerkun-

gen (FN 87), 15; PetEr, Entwicklungen (FN 87), 370; AMBRE

VEUILLET, in: Stéphane Abbet/Ambre Veuillet, La mainlevée de

l'opposition, Bern 2017, Art. 82 N 109.

% BGer, 5A_556/2009, 30.11.2009. Das Urteil scheint weder von
der iibrigen Rechtsprechung noch von der Literatur vertieft
beachtet zu werden.

% BGer, 5A_467/2015,25.8.2016, E. 4.5.1 f.,in: S] 2016 1, 481 ff.

% BGer, P.299/1984, 12.7.1984, in: Repertorio 1985, 33 ff. Siehe
dazu die vorstehenden Ausfithrungen.

% BGer, 5A_556/2009, 30.11.2009, E. 2.3.

% In Bezug auf das Urteil aus dem Jahr 2009 hilt es dazu na-
mentlich zutreffend fest, dass das Urteil aus dem Jahr 1984
falsch interpretiert worden sein konnte (BGer, 5A_467/2015,
25.8.2016, E. 4.5.2,1in: S] 2016 1, 481 ff., und daneben die vor-
stehenden Ausfithrungen, insbesondere oben FN 75).

% Siehe z.B. BGer, 5A_898/2017 und 5A_899/2017, 11.1.2018,
E.2.1.

100 Sjehe z.B. BGE 145 III 160 E. 5.1; BGE 145 III 20 E. 4.1.2;
BGE 142 111 720 E. 4.1; BGer, 5D_14/2019, 26.9.2019, E. 1.2;
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nannte Wendung wurde schon vor dem Urteil aus dem
Jahr 2016 verwendet,'*! hat nun aber offenkundig eine
andere Bedeutung.

Ob diese im Urteil aus dem Jahr 2016 begriinde-
te Rechtsprechung mit dem Wesen der provisorischen
Rechtsoffnung vereinbar ist, kann fiir die Zwecke des
vorliegenden Beitrags offen bleiben.'* Initiale Zweifel
an der Richtigkeit der Rechtsprechung sind jedenfalls
nicht von der Hand zu weisen: Weder der Gesetzestext
noch die Materialien deuten darauf hin, dass der his-
torische Gesetzgeber eine bestimmte Form von Beweis-
mitteln — bzw. einen Primat des Beweismittels der Ur-
kunde — von Bundesrechts wegen vorschreiben wollte.'*
Dieser Befund wird denn auch durch die iltere Recht-
sprechung des Bundesgerichts gestiitzt, welche dieje-
nigen Beweismittel von Bundesrechts wegen als unzu-
lassig qualifizierte, welche nicht mit der qualifizierten
Raschheit der provisorischen Rechtsoffnung vereinbar
sind, ohne einen Primat des Beweismittels der Urkunde
zu statuieren.'™

BGer, 5A_105/2018, 12.10.2018, E. 2.3; BGer, 5A_389/2016,
21.9.2016,E. 3.1.1.
Siehe die vorstehenden Ausfithrungen und FN 80.
Wie nachfolgend noch zu zeigen sein wird, handelt es sich bei
einer Zeugenbescheinigung gemaiss verbreitetem Verstdndnis
um eine Urkunde (Art. 177 ZPO) (unten IL.B.2.). Entspre-
chend ist die Rechtsprechung des Bundesgerichts — zumin-
dest auf den ersten Blick — fiir die Frage des Beitrags nicht von
zentraler Bedeutung (siehe auch unten ITLA.).
Siehe zu diesem Argument und zu weiteren kritischen As-
pekten der genannten bundesgerichtlichen Rechtsprechung
PETER, Bemerkungen (FN 87), 15, und PeTER, Entwicklungen
(FN 87), 370, unter anderem mit Verweis auf die Botschaft
des Bundesrathes an die Bundesversammlung zu dem vom
Bundesrathe am 23. Februar 1886 festgestellten Entwurfe
eines Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs
(vom 6. April 1886), BBl 1886 II 1 ff. (zit. Botschaft SchKG
1886; auch abgedruckt in Vereinigung fiir Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht [Hrsg.], Materialien zum Schuld-
betreibungs- und Konkursrecht 1869-1889, Ziirich/St. Gal-
len 2017, 511 ft.), 65 (wobei immerhin festzuhalten ist, dass
sich diese Botschaft insoweit noch auf einen Entwurf mit
einem Rechtséffnungsverfahren im beschleunigten Verfahren
bezogen hat; siehe dazu StucueLr [FN 13], 34 f.). Siehe dane-
ben auch Botschaft SchKG 1888 (FN 41), 1146, wobei — nun
in Bezug auf das Verfahren, wie es schliesslich Gesetz gewor-
den ist — kein solcher Primat des Beweismittels der Urkunde
statuiert wird. Siehe ferner auch — in grosserer zeitlicher Nihe
zum Erlass des SchKG — gegen eine bundesrechtliche Beweis-
mittelbeschrankung auf ein bestimmtes Beweismittel der
Urkunde z.B. App/KassH BE, 9.7.1898, E. 2, in: ZBJV 1898,
349 ff., und die Nachweise in FN 70. Siehe daneben aus der
(kantonalen) Rechtsprechung und Literatur — explizit oder
implizit zustimmend zur fehlenden bundesrechtlichen Vor-
gabe im Hinblick auf den Urkundenbeweis — die Nachweise
in den vorstehenden FN 78 und FN 86 betreffend Zulissig-
keit des Zeugenbeweises und ferner die Nachweise unten in
FN 281. Siehe zum Ganzen und zur Frage, ob sich am be-
sagten Befund durch die Einfithrung der ZPO etwas dndern
sollte auch unten IILE. Siche fiir ein gegenteiliges Verstdndnis
und damit — zumindest teilweise — eine Beschrinkung auf Ur-
kunden die diesbeziiglichen Nachweise in FN 70 und FN 83.
104 Siehe dazu die vorstehenden Bemerkungen zu BGE 58 1 363.
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5.  Praktische Bedeutung

Die praktische Bedeutung der provisorischen Rechts-
offnung lasst sich kaum tiberschitzen: Rein quantitativ
diirfte es sich um eines der haufigsten zivilrechtlichen
Verfahren handeln, mit welchen sich erstinstanzliche
Gerichte konfrontiert sehen.!*

Noch bedeutender ist jedoch der Umstand, dass
durch das Verfahren der provisorischen Rechtséffnung
regelmissig definitiver Rechtsfrieden geschaffen werden
diirfte. Mit anderen Worten verzichtet die im Verfahren
der provisorischen Rechtsoffnung unterliegende Par-
tei regelmissig darauf, weitere zur Verfiigung stehende
Rechtsbehelfe'® zu beanspruchen. Dies legen sowohl
personlich gedusserte Einschitzungen in der Doktrin,'?”
als auch eine Untersuchung aus dem Jahr 1992'% na-
he.!'” Es ist nicht der Platz, um tiber die Griinde zu spe-

1 Vgl. z.B. fiir den Kanton Ziirich die Statistik zum Berichts-
jahr 2018, wonach im gesamten Kanton Ziirich in diesem
Jahr erstinstanzlich rund 1500 Verfahren betreffend provi-
sorische Rechtsoffnung erledigt wurden, also dhnlich viele
wie in familienrechtlichen (Summar-)Angelegenheiten. Zum
Vergleich: Im ordentlichen Verfahren wurden im gleichen
Zeitraum durch Einzelgerichte — iiber alle Rechtsgebiete —
rund 4700 Zivilverfahren, im vereinfachten Verfahren rund
1100 Zivilverfahren erledigt. Von den Bezirksgerichten — also
als Kollegialgericht — wurden demgegeniiber rund 350 Zi-
vilverfahren erledigt (siche Rechenschaftsbericht des Ober-
gerichts des Kantons Ziirich tiber das Jahr 2018 [Internet:
https://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/Doku
mente/obergericht/Rechenschaftsberichte/Rechenschaftsb
ericht_2018.pdf (Abruf 12.6.2020)], 122, 124, 129, 136 und
145). Siehe ferner mit weiteren quantitativen Angaben MEIER
(FN 18), 173, und bereits die Bemerkungen bei CARL JAEGER,
Geleitwort zur franzosischen Ausgabe, in: André Panchaud/
Marcel Caprez, Die Rechtsoffnung, Deutsche Ubersetzung
von Carl Jaeger/Marta Daeniker, Ziirich 1945, 5 f. Siehe zur
quantitativen Entwicklung auch die Bemerkungen bei Isaak
MEIER, Evaluative Justizstatistik — am Beispiel des Einleitungs-
verfahrens, 277 2016, 5 ff.

1% Tm Fall des unterliegenden Schuldners die Aberkennungs-
klage, im Fall des unterliegenden Glaubigers der ordentliche
Prozess (oben II.A.2.). Auf weitere dem Schuldner potentiell
zur Verfugung stehende Rechtsbehelfe (Art. 85 ff. SchKG)
wird nachfolgend nicht eingegangen.

107 JarGer (FN 105), 5, und zustimmend z.B. FritzscHE/WAL-
DER (FN 47), § 18 N 9; GirLigroN (FN 13), Art. 82 N 25. Sie-
he ferner auch BK-GungericH (EN 1), Vorbemerkungen zu
Art. 248-270 N 1 (teilweise zur Rechtsoffnung im Allgemei-
nen) und Franco Loranpi, Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG), 4. A., Ziirich/St. Gallen 2020, 23.

108 Siehe MEemER (FN 18), 175 und 185 f,, jeweils einzig in Bezug

auf den unterliegenden Schuldner und die Anzahl der in der

Folge angehobenen Aberkennungsklagen. Siehe ferner auch

Isaak MEIER, Die dogmatische Situation des Vollstreckungs-

rechts aus der Sicht des schweizerischen Rechts, 1. Teil: Voll-

streckungstitel sowie Mittel und Zweck der Zwangsvollstre-
ckung, ZZP 2008, 295 ff., 315 und 321. Zustimmend FLORIAN

EicHEL, Provisorische Rechtsoffnung in der Sackgasse?, AJP

2019, 920 ff., 921.

In die gleiche Richtung weisen — im Hinblick auf den unterlie-

genden Schuldner und die Anzahl der angehobenen Aberken-

nungsklagen —z.B. die (élteren) Statistiken der Bezirksgerichte
des Kantons BL, welche in den Amtsberichten des KGer BL
enthalten sind (Internet: https://www.baselland.ch/politik-

109

kulieren bzw. diesen faktischen Umstand zu bewerten.!*

Auf diese Umstinde ist jedoch im Rahmen der Analyse
zuriickzukommen.'"!

B. Die Zeugenbescheinigung im Allgemeinen'"?

1.  Begriff

Die Zeugenbescheinigung'" — teilweise auch Zeugener-
klarung'*, Zeugenbestitigung'?, privates Bestitigungs-
schreiben''® bzw. (Zeugen-)Bericht'"” genannt — lsst sich
definieren als schriftliche, zu Prozesszwecken erstellte!'®

und-behorden/gerichte/kantonsgericht [Abruf 12.6.2020]).
Beispiel: Im Amtsbericht des KGer BL betreffend das Jahr
2010 wird etwa vermerkt, dass 2010 am BezGer Arlesheim 220
Urteile im Rahmen provisorischer Rechtsoffnungsverfahren
gefillt wurden; im gleichen Zeitraum waren lediglich 16 Ab-
erkennungsklagen hingig (siehe den bezeichneten Amtsbe-
richt des KGer BL betreffend das Jahr 2010 [Internet: https://
www.baselland.ch/politik-und-behorden/gerichte/kantons
gericht/downloads/2011-040_04.pdf/@@download/file/2011-
040_04.pdf (Abruf 12.6.2020)], 46 und 48). Seit 2011 weisen
die Amtsberichte die Aberkennungsklagen nicht mehr separat
aus.

110" Siehe mit einer kritischen Bemerkung z.B. MriEr (FN 18),
186. Siehe ferner kritisch zu den Auswirkungen des Systems
ScHwANDER (FN 34), 378 f. und 381-383. Siehe zu moglichen
Ursachen auch BK-GuncericH (EN 1), Vorbemerkungen zu
Art. 248-270 N 1 und daneben unten FN 295.

' Unten IILE

12 Nachfolgend zitierte Rechtsprechung und Literatur beziehen
sich z.T. auch auf die kantonalen Zivilprozessordnungen; da-
rauf wird nachfolgend nicht mehr in jedem Fall gesondert
hingewiesen.

'3 Begriffsverwendung z.B. bei HGer ZH, HE150183, 15.9.2015,
E.5.2.2d), in: ZR 2016, Nr. 16; OGer LU, 3B 11 21, 16.6.2011,
in: LGVE 2011 I, Nr. 32 (vgl. dazu ferner Lours IseLi, Aus der
Rechtsprechung des Obergerichts des Kantons Luzern, ZBJV
2012, 667 ff., 669 f., und SpuHLER [FN 18]); STeraN FINK/
STePHAN KESSELBACH, Beweisverfahren, Abschnitt II. A-D,
F-G, in: Ulrich Haas/Reto Marghitola (Hrsg.), Fachhand-
buch Zivilprozessrecht, Ziirich/Basel/Genf 2020, N 20.147
und N 20.225; BSK ZPO-HarnerR (FN 18), Art. 190 N 1; DI-
KE-Komm-Kaurmann (FN 18), Art. 254 N 14; KUKO ZPO-
Scumip (FN 18), Art. 169 N 11 f.

14 Vgl. z.B. Fink (FN 16), N 320 ff.; Fink/KessersacH (FN 113),
N 20.225.

15 Vgl. z.B. Scuweizer/EICHENBERGER (FN 18), N 1 und dort FN 3,
wobei der Begriff mit dem Begriff der Zeugnisurkunde (dazu
unten I1.B.2.) gleichgesetzt wird. Siehe dazu die Bemerkun-
gen in FN 118.

16 Vgl. in diesem Sinn z.B. BSK ZPO-Dorce (FN 18), Art. 177
N 12.

17 Vgl in diesem Sinn z.B. BK-RUerschr (EN 1), Art. 190 N 2

und DIKE-Komm-MutLer (FN 18), Art. 190 N 33.

Regelmaissig wird bei den in Frage stehenden Definitionen

darauf abgestellt, ob die Bescheinigung zu Prozesszwecken

erstellt wurde (so z.B. explizit BSK ZPO-Harxer [FN 18],

Art. 190 N 1; BK-Ruerschi [FN 1], Art. 190 N 2; in diese Rich-

tung auch KUKO ZPO-Scumib [FN 18], Art. 169 N 11 f. und

Art. 190 N 1). Andernorts wird auf dieses Begriffselement

verzichtet (so z.B. SCHWEIZER/EICHENBERGER [FN 18], N 1 und

dort FN 3; ebenso ohne entsprechenden Hinweis DIKE-

Komm-KaurmanN [EFN 18], Art. 254 N 14; ZPO Kommentar-

WEBEL [FN 1], Art. 177 N 15). Wird dieses Element ausser

Acht gelassen bzw. ausgeblendet, handelt es sich bei der Be-
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Erklarung einer Person, welche sich in dieser Erklirung
zu wahrgenommenen Tatsachen dussert, ohne dass es
sich bei der erkldrenden Person um eine Partei des Ver-
fahrens handelt."® Entsprechend dieser Definition muss
sich die Zeugenbescheinigung notgedrungen auf ein —
zumindest vorstellbares — Verfahren beziehen.'”® Ferner
liegt es nahe, dass sich die Person zu Tatsachen dussert,
welche fiir das Verfahren relevant sein konnen.'?!

2.  Beweisrechtliche Qualifikation

Die ZPO bezeichnet die zuldssigen Beweismittel in
Art. 168 Abs. 1 ZPO abschliessend. Mit anderen Worten
besteht ein Numerus clausus. Andere Beweismittel sind,
vorliegend nicht bedeutende Ausnahmen vorbehal-
ten,'* unzulissig.'” Dass sich ein (potentielles) Beweis-
mittel einer dieser Kategorien zuordnen lisst, bedeutet

scheinigung schlicht um eine schriftliche Erklirung eines
(potentiellen) Zeugen, welcher sich mit und in der Erkldrung
zu wahrgenommenen Tatsachen dussert. Dies entspricht im
Wesentlichen der Definition der Zeugnisurkunde (vgl. zur
Definition unten FN 135; so auch die explizite Gleichsetzung
bei ScuwEizer/EICHENBERGER [FN 18], N 1 und dort FN 3; in
diesem Sinn auch die Bemerkungen von SpuHLER [FN 18]; sie-
he zur Zeugnisurkunde auch die Bemerkungen unten I.B.2.).
Fiir die Zwecke des vorliegenden Beitrags wird auf diese Un-
terscheidung nicht mehr spezifisch hingewiesen, da und zu-
mal die zur Zeugenbescheinigung gemachten Uberlegungen
sinngemiss auch auf die blosse Zeugnisurkunde zutreffen.

119 Angelehnt an die Definitionen bei HGer ZH, HE150183,
15.9.2015, E. 5.2.2d), in: ZR 2016, Nr. 16; OGer LU, 3B 11
21, 16.6.2011, in: LGVE 2011 I, Nr. 32; BSK ZPO-HAEFNER
(EN 18), Art. 190 N 1; KUKO ZPO-Scumip (FN 18), Art. 169
N 11 f. Siehe mit dhnlichem Verstindnis z.B. Fink (FN 16),
N 24-26, N 320 und N 339, und daneben die Nachweise
und Bemerkungen in FN 116, FN 117 und EN 118. Siehe zur
Bedeutung der Qualifikation als Drittperson bereits oben I.
und die Bemerkungen und Nachweise in FN 1. Da und dort
werden weitere, untergeordnete Anforderungen gestellt (z.B.
Unterschrift durch den Dritten; vgl. z.B. OGer LU, 3B 11 21,
16.6.2011, in: LGVE 2011 I, Nr. 32, mit im Ubrigen identi-
schen Elementen). Diese sind nach dem hier vertretenen
Verstindnis nicht begriffsbildend und nicht massgeblich (im
Hinblick auf die Unterschrift kann die Identifikation bzw.
Zuweisung z.B. auch auf anderem Weg erfolgen, z.B. mit wei-
terer Korrespondenz oder dergleichen). Selbstverstindlich
beziehen sich diese Definitionen (und die weiteren Ausfiih-
rungen zur Zeugenbescheinigung) jeweils auf den Zivilpro-
zess (und nicht etwa den Strafprozess). Darauf wird im Fol-
genden nicht mehr besonders hingewiesen.

120 Dies ergibt sich schon daraus, dass andernfalls keine Abgren-
zung zwischen Parteien und Dritten (dazu oben FN 119) er-
folgen kann. Siehe zur Frage des Bezugs zu einem (allenfalls
erst noch einzuleitenden) Verfahren Fink (FN 16), N 26 f.

21 Siehe zu diesem FElement z.B. DIKE-Komm-KaUFMANN
(EN 18), Art. 254 N 14.

122 Art. 168 Abs. 2 ZPO bestimmt, dass die beweisrechtlichen
Vorgaben von Art. 168 Abs. 1 ZPO in Verfahren betreffend
Kinderbelange in familienrechtlichen Angelegenheiten nicht
zu beachten sind (sogenannter Freibeweis) (vgl. statt vieler
KUKO ZPO-Scamip [FN 18], Art. 168 N 2; ZPO Kommentar-
WEIBEL/WaLz [FN 1], Art. 168 N 8).

123 Siehe zum Ganzen statt vieler BGE 141 III 433 E. 2.5.1; BSK
ZPO-HarNer (FN 18), Art. 168 N 1; BK-Ruerschr (FN 1),
Art. 168N 1f.

jedoch noch nicht, dass das Beweismittel im konkreten
Fall zulidssig ist. Je nach in Frage stehendem Verfahren
sind Beweismittelbeschrankungen zu beachten, welche
die Unzulissigkeit gewisser Beweismittel bewirken.'*

In zivilprozessualer Hinsicht handelt es sich bei der
Zeugenbescheinigung gemiss verbreiteter Auffassung um
eine Urkunde (Art. 177 ZPO).'” Die Bestimmungen zur
schriftlichen Auskunft (Art. 190 ZPO) kommen demge-
geniiber ebenso wenig zur Anwendung'* wie diejenigen
zum Zeugnis (Art. 169 ff. ZPO)."”” Schliesslich handelt es
sich auch nicht um ein Beweismittel eigener Art.'*

124 Beispiel: Im idealtypischen summarischen Verfahren ist

der Beweis durch Urkunden zu erbringen. Andere, auch in
Art. 168 Abs. 1 ZPO aufgezihlte Beweismittel sind — gewis-
se Ausnahmen vorbehalten — unzulissig (Art. 254 ZPO und
dazu statt vieler KUKO ZPO-JeNT-SoRrENSEN [FN 18], Art. 254
N 2-8; BSK ZPO-MazanN [FN 18], Art. 254 N 2-8). Siehe zur
Frage der Unzuléssigkeit eines Beweismittels und zum Zu-
sammenhang mit dem Beweiswert und zur Beweiswiirdigung
unten I1.B.3.

125 Statt aller HGer ZH, HE150183, 15.9.2015, E. 5.2.2d), in:
ZR 2016, Nr. 16; OGer ZH, NG120015-O/U, 22.10.2012,
E.4.3.2f,in: ZR 2012, Nr. 80; OGer LU, 3B 11 21, 16.6.2011,
in: LGVE 2011 I, Nr. 32 (siehe zu diesem Urteil auch die
Bemerkungen in FN 113); CPC-Bonner (FN 18), Art. 254
N 3; Fink (FN 16), N 336-342; Fink/KesseLBacH (FN 113),
N 20.147; BSK ZPO-HarNer (FN 18), Art. 190 N 1; Franz
HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 2, Ziirich/Basel/
Genf 2019, N 4.199; DIKE-Komm-MULLER (FN 18), Art. 177
N 8 (anders demgegeniiber Art. 190 N 33); KUKO ZPO-
Scumip (FN 18), Art. 169 N 12 und Art. 190 N 1; SCHWEIZER/
E1cHENBERGER (FN 18), N 9—13; FrRaNCEScO TREzzINI, Dichiara-
zioni testimoniali scritte oggi e alla luce del progetto di nuovo
CPC federale, SSZP 2/2008, 211 ff., 213 f.; FrRanCoIs VOUILLOZ,
Le témoignage écrit, ZWR 2016, 343 ff.,, 351; ZPO Kommen-
tar-WEeiBEL (FN 1), Art. 177 N 15. Zuriickhaltender demge-
geniiber BK-Ruetschr (FN 1), Art. 190 N 2; CPC-ScHWEIZER
(FN 18), Art. 177 N 4. A.M. z.B. Eva BorrA-GEIER, in: Myriam
A. Gehri/Ingrid Jent-Serensen/Martin Sarbach (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. A.,
Ziirich 2015 (zit. OFK-Verfasser/in), Art. 168 N 3; JEAN-MARC
ReymonD, Les conditions de recevabilité, la litispendance et
les preuves dans le projet de Code de procédure civile suisse,
in: Suzana Lukic (Hrsg.), Le projet de code de procédure ci-
vile fédérale, Lausanne 2008, 27 ff., 64; Francors VouiLLoz, La
preuve dans le Code de procédure civile suisse (art. 150 a 193
CPC), AJP 2009, 830 ff., 840. In diesem Sinn schliesslich auch
ROGER GRONER, Beweisrecht, Bern 2011, 204 f.

126 Statt vieler HGer ZH, HE150183, 15.9.2015, E. 5.2.2d), in:
ZR 2016, Nr. 16; KGer GR, ZK1 13 27, 29.4.2013, E. 2c¢);
OGer LU, 3B 11 21, 16.6.2011, in: LGVE 2011 I, Nr. 32 (sie-
he zu diesem Urteil auch die Bemerkungen in FN 113); FInk
(FN 16), N 322-335; Fink/KesseLacH (FN 113), N 20.147;
BSK ZPO-HarNER (FN 18), Art. 168 N 7h und Art. 190 N 1;
DIKE-Komm-MutLer (FN 18), Art. 190 N 9 und N 32 f.; BK-
Ruersch1 (FN 1), Art. 190 N 2; KUKO ZPO-Scumip (FN 18),
Art. 169 N 12 und Art. 190 N 1; ScHwEIZER/EICHENBERGER
(FN 18), N 8; ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PAScAL GRO-
LIMUND, Zivilprozessrecht, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2019, § 18
N 134; OFK-WuLLscHLEGER (FN 125), Art. 190 N 11.

'*7 Dies ergibt sich bereits daraus, dass Zeugen vom Gericht
einvernommen werden (Art. 171 f. ZPO), was bei der Zeu-
genbescheinigung definitionsgemiss nicht der Fall ist. Siehe
zu dieser Selbstverstindlichkeit z.B. ScHWEIZER/ EICHENBERGER
(FN 18),N 7.

128 KUKO ZPO-Scumip (FN 18), Art. 169 N 11.
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Bei einer Urkunde handelt sich um ein Dokument,
welches geeignet ist, rechtserhebliche Tatsachen zu be-
weisen (Art. 177 ZPO). Unabhingig von der Art des in
Frage stehenden Verfahrens'” ist auf die abstrakte Ge-
eignetheit zum Beweis abzustellen, nicht dagegen auf
die konkrete Geeignetheit im Einzelfall.”*® Es leuchtet
ein, dass Zeugenbescheinigungen im Allgemeinen als
Erkenntnisquelle’®! dienen kénnen. Dieser Uberlegung
folgend ist ihnen Urkundenqualitit zuzuerkennen.'*
Ob eine Zeugenbescheinigung im Einzelfall im Rahmen
der Beweiswiirdigung von Bedeutung ist — d.h. insbe-
sondere ob und welchen Beweiswert'** sie aufweist —, ist
eine davon grundsitzlich zu unterscheidende Frage."*
Die Zeugenbescheinigung lisst sich gemiss verbreiteter
Typologie schliesslich den Absichts- und Zeugnisur-
kunden zuordnen.'*

Das Bundesgericht gelangt in zwei neueren, nicht
in der amtlichen Sammlung enthaltenen Entscheidun-
gen zu einer anderen beweisrechtlichen Qualifikation:
Im einen Fall erwog es in einem scheidungsrechtlichen
Kontext, dass es sich bei der Zeugenbescheinigung um
kein Beweismittel handle, welches sich in der Liste der
Beweismittel gemiss Art. 168 ZPO auffinden lasse.
Zugleich wurde signalisiert, dass die Frage der Qua-
lifikation im dortigen Verfahren nicht abschliessend
geklart werden miisse.”*® Der zweite Fall, welcher eine
Beschwerde gemiss Art. 17 SchKG betroffen hat, deu-
tet in die gleiche Richtung.'” Beide Urteile konnten da-
hingehend interpretiert werden, dass das Bundesgericht
der Zeugenbescheinigung die Qualifikation als Urkunde
(Art. 177 ZPO) — bzw. als Beweismittel gemdss Art. 168

129 Siehe z.B. Botschaft ZPO (FN 53), 7322 f.

10 Siehe im Allgemeinen DIKE-Komm-Muiter (FN 18),
Art. 177 N 3 und dort FN 1; ZPO Kommentar-WEeiBeL (FN 1),
Art. 177 N 14. Teilweise wird in der Literatur die Ansicht ver-
treten, dass es auf die abstrakte Geeignetheit nicht ankommt
(so z.B. BSK ZPO-Dorge [FN 18], Art. 177 N 3-5; BK-RUET-
scHI [FN 1], Art. 177 N 5). Wie es sich damit verhilt, kann
vorliegend offen bleiben, da auch bei Zugrundelegung dieses
Verstandnisses von einer Urkunde auszugehen wire.

1 Hierbei handelt es sich um das gemiss Botschaft ZPO
(FN 53), 7322, massgebliche Kriterium.

132 S0 z.B. Fink (FN 16), N 337; Scuweizer/EICHENBERGER (FN 18),
N 12. Siehe zu diesem Ergebnis auch die Nachweise in FN 125.

' Unten IL.B.3.

13 Siehe im Hinblick auf den Urkundenbegriff im Allgemeinen

statt vieler DIKE-Komm-MuLLer (FN 18), Art. 177 N 21;

7ZPO Kommentar-WEBEL (FN 1), Art. 177 N 15. Siehe im

Hinblick auf die Zeugenbescheinigung im Besonderen Fink

(FN 16), N 342; ScHwEIZER/EICHENBERGER (FN 18), N 11 f. Sie-

he zur Frage des Beweiswerts auch unten II.B.3.

Absichtsurkunden sind — im Gegensatz zu Zufallsurkunden —

solche Urkunden, welche bereits bei ihrer Herstellung dazu

bestimmt sind, Sachverhalte zu beweisen. Zeugnisurkunden
sind — im Gegensatz zu Dispositivurkunden — Urkunden,
welche Aufzeichnungen iiber das Wissen von Personen ent-
halten (siehe zu diesen Definitionen im Allgemeinen statt
vieler BK-RuetscHr [FN 1], Art. 177 N 11 f. und spezifisch

im Hinblick auf die Zeugenbescheinigung z.B. Fink [EN 16],

N 338 ).

3¢ BGer, 5A_117/2015,5.11.2015, E. 2.4.2.

37 BGer, 5A_957/2012,28.5.2013, E. 2.

135

ZPO iberhaupt — abspricht."*®* Mangels vertiefter Aus-
einandersetzung mit der Fragestellung in den Urteilen
und mangels Publikation der Urteile in der amtlichen
Sammlung darf ihre Bedeutung jedoch nicht tber-
schitzt werden. Es ist vor diesem Hintergrund zu un-
terstellen, dass sich das Bundesgericht in dieser Hinsicht
noch nicht festgelegt hat.'*

3. Beweiswert

Der Beweiswert eines Beweismittels — gleichbedeutend
ist der Begriff der Beweiskraft'** — bezeichnet diejenige
qualitative Bewertung, welche das Gericht im Beweis-
verfahren einem konkreten zulidssigen'' Beweismittel
im Rahmen der Beweiswiirdigung zuerkennt.'*

Das Beweisrecht der ZPO basiert auf dem Grund-
satz der freien Beweiswiirdigung (Art. 157 ZPO). Dieser
Grundsatz, welcher in allen Verfahren zur Anwendung
gelangt,'” bedeutet unter anderem, dass das Gericht den
Beweiswert eines konkreten Beweismittels frei von star-
ren, allgemeinen Beweisregeln bestimmt.'** Gewissen an
und fiir sich zuldssigen Beweismitteln von vornherein
feste Beweiswerte zuzuweisen bzw. den Beweiswert ab-
zusprechen, wire mit diesem Grundsatz unvereinbar.'*®

1% Vgl. in Bezug auf die Verneinung der Urkundenqualitit

SAMUEL BAUMGARTNER/ANNETTE DOLGE/ALEXANDER R. MARKUS/
KARL SPUHLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 10. A., Bern
2018, § 46 N 147. Nicht gegen die Qualifikation der Zeugen-
bescheinigung als Urkunde sprechen demgegentiber dieje-
nigen Urteile, welche Privatgutachten die Urkundenqualitit
(bzw. die Qualitit eines Beweismittels iiberhaupt) abspre-
chen (vgl. insbesondere BGE 141 IIT 433 E. 2.5 f.; BGE 132
III 83 E. 3.4; siche zur Begriindung SCHWEIZER/EICHENBERGER
[EN 18], N 13).

1% Siehe zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch unten
I1.B.4. (im Allgemeinen) und II.D. (im Kontext der proviso-
rischen Rechtsoffnung).

0 Siehe z.B. die synonyme Begriffsverwendung bei ALFRED

BUHLER, Der Beweis im Zivilprozess, in: Christoph Leuenber-

ger (Hrsg.), Der Beweis im Zivilprozess — Le preuve dans le

proces civil, Bern 2000, 71 ff., 74.

Falls ein Beweismittel unzulissig ist, stellt sich die Frage des

Beweiswerts nicht; das Beweismittel ist dann schlicht unbe-

achtlich und fiir die Zwecke der Beweisfithrung ausgeschlos-

sen (vgl. statt vieler im Kontext von Art. 168 ZPO z.B. BK-

RuerscHI [FN 1], Art. 168 N 2). Es werden in der Literatur

jedoch auch andere Ansichten vertreten (vgl. z.B. die Bemer-

kungen bei BK-BRONNIMANN [EN 1], Art. 157 N 7 und — noch
unter der Geltung des kantonalen Zivilprozessrechts — BUHLER

[EN 140], 73-77, und ausfiihrlich zur Fragestellung MicHAEL

Nonn, Die Beweiswiirdigung im Zivilprozess, Diss. Basel, Ba-

sel/Frankfurt a.M. 1996, 48-54).

12 Vgl. statt vieler BK-Bronnmvann (FN 1), Art. 157 N 5; ZPO

Kommentar-HaseNBOHLER (FN 1), Art. 157 N 3.

Dies ergibt sich bereits aus der systematischen Verortung der

Bestimmung. Damit gelangt der Grundsatz selbstverstind-

lich auch im Kontext der provisorischen Rechtsoffnung zur

Anwendung (statt vieler GiLLiEroN [FN 13], Art. 82 N 100).

144 Vgl. Botschaft ZPO (FN 53), 7314, und daneben statt vie-
ler BGE 143 III 297 E. 9.3.2; BGer, 4A_189/2018, 6.8.2018,
E.3.2.2; BSK ZPO-Guvyan (FN 18), Art. 157 N 2; KUKO ZPO-
Scumip (FN 18), Art. 157 N 3.

145 Statt vieler BGE 143 III 297 E. 9.3.2; BGer, 4A_189/2018,
6.8.2018, E. 3.2.2. Ausgenommen davon (und damit zuldssig)

141

143
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Zulassig und tblich ist es demgegeniiber, im Rahmen
der Beweiswiirdigung Erfahrungssitze zu beachten,
welche sich im Hinblick auf die Bewertung von Beweis-
mitteln herausgebildet haben.'*

Ohne auf die Einzelheiten des Beweiswerts der Zeu-
genbescheinigung eingehen zu wollen,' lésst sich vor
diesem Hintergrund nur — aber immerhin — Folgendes
festhalten: Der Zeugenbescheinigung aufgrund allge-
meiner Uberlegungen von vornherein jeglichen Beweis-
wert abzusprechen, wie dies von Zeit zu Zeit zumindest
fiir gewisse Verfahren propagiert wird,'*® ist mit dem
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung schlicht unver-
einbar.'”? Der Beweiswert der Zeugenbescheinigung er-
gibt sich stattdessen — soweit das Beweismittel im kon-
kreten Verfahren zuldssig ist"** —aufgrund der konkreten
Umstidnde im Einzelfall.””' Im Rahmen dieser konkreten

sind die in der ZPO enthaltenen Beweis(-wert-)regeln (vgl.
dazu z.B. ZPO Kommentar-HasenBoHLER [FN 1], Art. 157
N 8-13; DIKE-Komm-Ltu [FN 18], Art. 157 N 8-12).

146 Beispiel eines solchen Erfahrungssatzes: Urkunden diirf-
ten im Allgemeinen zuverléssiger sein als Zeugen; vgl. dazu
und zur Zulissigkeit solcher Uberlegungen, welche jedoch
im Rahmen der Beweiswiirdigung kritisch zu hinterfragen
sind, statt vieler BK-BRONNIMANN (FN 1), Art. 157 N 17; ZPO
Kommentar-HASENBOHLER (FN 1142), Art. 157 N 14 f.; Franz
HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 1, Ziirich/Basel/
Genf 2015, N 5.19 f.; KUKO ZPO-Scumip (FN 18), Art. 157
N 7-9, und noch fiir den Zeitraum vor Inkrafttreten der ZPO
Nonn (EN 141), 60 f. Siehe auch die Bemerkungen in BGE
143 TIT 297 E. 9.3.2. Siehe schliesslich bereits die Bemerkun-
gen oben L. und FN 22 f.

47 Siehe zum Gegenstand dieses Beitrags oben I. Siehe einge-
hend zum Beweiswert FiNk (FN 16), N 396 ff. und N 416 ff,,
und die Uberlegungen bei DIKE-Komm-Kaurmann (FN 18),
Art. 254 N 14.

148 Siehe z.B. BSK ZPO-Dorce (FN 18), Art. 177 N 9 und N 12;
DIKE-Komm-MuLLER (FN 18), Art. 190 N 33 (anders demge-
gentiiber Art. 177 N 8); Hans-ULricH WALDER-RICHLI/BEATRICE
GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, 5. A., Ziirich/Basel/
Genf 2009, 360 f., wonach Zeugenbescheinigungen — in ge-
wissen Konstellationen — generell keinerlei Beweiswert zu-
kommt. Siehe zum Stand der Rechtsprechung und Literatur
ferner die Nachweise unten I.B.4.

9 Vgl. z.B. Fink (EN 16), N 340; DIKE-Komm-Mutter (FN 18),
Art. 177 N 8 (anders demgegentiber Art. 190 N 33). In die-
sem Sinn — wenn auch teilweise kritisch — letztlich auch z.B.
HGer ZH, HE150183, 15.9.2015, E. 5.2.2d), in: ZR 2016,
Nr. 16; OGer LU, 3B 11 21, 16.6.2011, in: LGVE 2011 I, Nr. 32
(siche zu diesem Urteil auch die Bemerkungen in FN 113);
BSK ZPO-HarNER (FN 18), Art. 190 N 1; BK-Rugtschi (FN 1),
Art. 177 N 11, N 17 und Art. 190 N 2; OFK-SCHONMANN
(FN 125), Art. 177 N 4; ZPO Kommentar-WeBEL (FN 1),
Art. 177 N 15. Siehe zum Stand der Rechtsprechung und Lite-
ratur ferner die Nachweise unten (I1.B.4).

150 Siehe im Allgemeinen die Bemerkungen in FN 141 sowie un-
ten IL1.B.4. sowie zur Analyse in Bezug auf die provisorische
Rechtsoffnung unten II1.

11 Statt vieler FINk (FN 16), N 340; ScHWEIZER/EICHENBER-
Ger (FN 18), N 12 und N 26. Siehe ferner die Nachwei-
se in FN 149. Siehe fiir einen Anwendungsfall HGer ZH,
HE150183, 15.9.2015, E. 5.2.2¢) f., in: ZR 2016, Nr. 16 und
ferner — im Kontext der provisorischen Rechtsoffnung — die
Bemerkungen in FN 23 und das dortige Beispiel. Siehe ferner
auch — ohne sich mit der Frage eingehend auseinanderzuset-

Beweiswiirdigung allgemeine Erfahrungssitze'>> zu be-
achten und in die Beweiswiirdigung mit einfliessen zu
lassen, erscheint demgegentiber unproblematisch.'*

4. (Un-)Zuléssigkeit im Allgemeinen

Im Hinblick auf ordentliche Prozesse'** stehen Recht-
sprechung'® und Literatur'®® der Zulidssigkeit der Zeu-
genbescheinigung regelmaissig kritisch gegeniiber.”” Die
bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche sich damit
lediglich selten auseinandergesetzt hat, ist uneinheit-
lich,"® in der Tendenz jedoch ablehnend: Teilweise wird
die von unteren Instanzen erwogene Unzulissigkeit von
Zeugenbescheinigungen gestiitzt;'* vereinzelt finden

zen — BGer, 5A_349/2017,26.1.2018, insbesondere E. 4.4, und

dazu die Bemerkungen unten bei IL.D.

Siehe gerade die vorstehenden Bemerkungen und daneben

FN 146 und bereits FN 23.

' So im Ergebnis im Hinblick auf die Zeugenbescheinigung
auch Scuweizer/EIcHENBERGER (FN 18), N 26. Zuriickhalten-
der FINk (FN 16), N 428.

15t Zum Begriff oben FN 29.

155 Siehe z.B. OGer ZH, NG120015-0/U, 22.10.2012, E. 4.3.3, in:
ZR 2012, Nr. 80; OGer LU, 11 09 13,25.1.2010, in: LGVE 2010
I, Nr. 31; KGer GR, ZF 08 33, 21.10.2008, E. 4c)/ca); OGer
LU, 11 00 22, 31.5.2001, E. a), in: LGVE 2001 I, Nr. 23; KGer
GR, ZF 39/87, 12.2.1988, E. 1, in: PKG 1988, Nr. 22; KGer
GR, ZF 20/77, 11.7.1977, E. 7, in: PKG 1977, Nr. 10; OGer
LU, 29.12.1956, in: Max X, Nr. 409. Kritisch ferner auch z.B.
OGer ZH, 24.10.2003, E. V1.5, in: ZR 2007, Nr. 14; KassGer
SG, 26.1.2007, in: GVP SG 2007, Nr. 81; KGer GR, ZF 15/82,
17.5.1982, in: PKG 1982, Nr. 3. Siehe zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung die nachstehenden Bemerkungen. A.M. —
und damit fiir eine diesbeziigliche potentielle Zuléssigkeit —
z.B. KassGer NE, 10.7.2001, in: RJN 2001, 145 ff.

156 Siehe in diesem Sinn z.B. BSK ZPO-Doice (FN 18), Art. 177
N 12; BSK ZPO-Harner (FN 18), Art. 190 N 1; DIKE-Komm-
MutLer (FN 18), Art. 190 N 33. Siehe ferner aus der ilteren
Literatur — zu den kantonalen Zivilprozessordnungen — z.B.
Kurr EICHENBERGER, Beitrige zum Aargauischen Zivilpro-
zessrecht, Aarau 1949, 184; RicHARD FrRANK/HANS STRAULI/
GEORG MEssMER, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozess-
ordnung, 3. A., Zirich 1997, § 168 N 2; Gurpentr (FN 29),
332; GEORG LEUCH/OMAR MARBACH/FRANZ KELLERHALS/MARTIN
StErcHI, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, 5. A,
Bern 2000, Art. 241 N 1b; Perer Scuruep, Der Urkundenbe-
weis im aargauischen Zivilprozess, Diss. Ziirich, Ziirich 1971,
95, wobei teilweise eine generell ablehnende Haltung vertre-
ten oder zumindest zu grosser Zuriickhaltung gemahnt wird.
Siehe ferner zu denjenigen kantonalen Zivilprozessordnun-
gen, welche Sonderbestimmungen dazu aufgestellt haben, die
nachfolgenden Bemerkungen. Siehe zu abweichenden Mei-
nungen die Nachweise bei Fink (FN 16), N 421, und daneben
abweichend Fink/KesseLBacH (FN 113), N 20.225.

57 Die im vorliegenden Abschnitt zitierte Rechtsprechung und
Literatur bezieht sich teilweise auf die (Un-)Zulissigkeit des
Beweismittels an und fiir sich, teilweise auf die Frage, ob der
Zeugenbescheinigung von vornherein kein Beweiswert zu-
kommt. Dies ist bei genauer Betrachtung nicht das Gleiche
(oben IL.B.3.). Darauf wird nachfolgend nicht mehr spezi-
fisch hingewiesen.

158 Ahnlich im Ergebnis Fink (FN 16), N 340 und dort FN 940,
N 422 und N 426.

159 Siehe z.B. BGer, 5A_723/2017, 17.12.2018, E. 7.4.2; BGer,
5A_619/2014, 5.1.2015, E. 3.2.3; BGer, 4A_74/2009,
28.4.2009, E. 2.3; BGer, 5P.489/2006, 21.2.2007, E. 2.2.1 (und
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sich jedoch auch gegenteilige Urteile.'® Die Bedeutung
dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung darf jedoch
nicht tiberschitzt werden, ergingen diese nicht in der
amtlichen Sammlung erschienenen Urteile in aller Regel
vor Inkrafttreten der ZPO und fand daher im Hinblick
auf die Anwendung kantonalen Zivilprozessrechts le-
diglich eine Willkiirpriifung statt.'®' Die jiingeren Urtei-
le, welche die ZPO betreffen, setzen sich mit der Frage-
stellung zudem nicht vertieft auseinander.'®

Skepsis gegeniiber Zeugenbescheinigungen basiert
oft auf der naheliegenden Uberlegung, dass diese nicht
dazu verwendet werden diirfen, um die Bestimmungen
zum Zeugnis (Art. 169 ff. ZPO) zu umgehen.'® In die-
sem Zusammenhang wird ferner auch die Befiirchtung
gedussert und die Unzulédssigkeit damit begriindet, dass
die Ausserung in der Zeugenbescheinigung zu einer
negativen Beeinflussung — namentlich im Hinblick auf
eine spitere Zeugeneinvernahme — fithren konnte.'* In
gewissen Kantonen sah das kantonale Zivilprozessrecht
entsprechend vor, dass Zeugenbescheinigungen bzw.
vergleichbare Urkunden im Hinblick auf ordentliche

im Parallelverfahren BGer, 5C.298/2006, 21.2.2007, E. 4.2).
In eine dhnliche Richtung deutet BGer, 4A_220/2010 und
4A_222/2010, 11.10.2010, E. 10.1.1. Siehe ferner auch BGer,
4A_402/2008, 11.11.2008, E. 5.2 (wobei im Zusammenhang
mit einer ungentigenden Willkiirriige jedenfalls nicht erwo-
gen wurde, dass die vorinstanzliche Erwidgung unrichtig ist).
Siehe ferner zu weiteren Urteilen (im Hinblick auf die be-
weisrechtliche Qualifikation) oben I1.B.2.

160 Sjehe z.B. BGer, 5P.352/2001, 17.1.2002, E. 4b) (siche zu
diesem Urteil die Bemerkungen bei ScHWEIZER/EICHENBER-
GER [FN 18], N 3 und dort FN 14). Siehe ferner auch BGer,
4A_526/2009,21.12.2009, E. 1.2.5 (wobei im Zusammenhang
mit Zeugenbescheinigungen jedenfalls nicht erwogen wurde,
dass diese unzuldssig sind).

161 Siehe als Beispiel BGer, 5P.489/2006, 21.2.2007, E. 2.2.1. Siehe
ferner zur Uberpriifung der Anwendung kantonalen Rechts
durch das Bundesgericht bereits oben FN 13.

102 Sjehe BGer, 5A_723/2017, 17.12.2018, E. 7.4.2; BGer,
5A_619/2014,5.1.2015, E. 3.2.3.

1 Vgl. in diesem Sinn z.B. OGer ZH, NG120015-O/U,
22.10.2012, E. 4.3.3, in: ZR 2012, Nr. 80; KGer GR, ZF
39/87, 12.2.1988, E. 1, in: PKG 1988, Nr. 22; BSK ZPO-DoL-
GE (FN 18), Art. 177 N 12; DIKE-Komm-MutLLer (FN 18),
Art. 177 N 8; ZPO Kommentar-WEeiBeL (FN 1), Art. 177 N 15.
Dieses Verstindnis deutet auch das Bundesgericht an, wenn
es festhilt, Zeugenbescheinigungen vermogen eine Zeu-
geneinvernahme nicht zu ersetzen (vgl. BGer, 5A_619/2014,
5.1.2015, E. 3.2.3). Siehe ferner aus der ilteren Literatur z.B.
Gurpener (FN 29), 332. Die Unzuléssigkeit der Zeugenbe-
scheinigung im ordentlichen Prozess ist gemiss diesem Ver-
stdndnis also gerade nicht darauf zuriickzufiihren, dass die
Zeugenbescheinigung nicht einem Beweismitteltypus zuge-
ordnet werden kann; nach dem Vorgesagten handelt es sich ja
um eine Urkunde (Art. 177 ZPO; oben I11.B.2.).

14 Vgl. z.B. KGer GR, ZF 08 33, 21.10.2008, E. 4c)/ca); KGer GR,
ZF 39/87,12.2.1988, E. 1, in: PKG 1988, Nr. 22; KGer GR, ZF
20/77, 11.7.1977, E. 7, in: PKG 1977, Nr. 10. Siehe ferner zu
dieser Uberlegung etwa Hans HUrLIMANN, Der Urkundenbe-
weis im Zivilprozess, Diss. Freiburg, Ziirich 1944, 83; DIKE-
Komm-MuLLEr (FN 18), Art. 177 N 8.

Prozesse unzulissig sind, so z.B. in den Kantonen Grau-
binden'®, St. Gallen'®, Thurgau'®” und Zug'®.

Anders verhilt es sich hinsichtlich des summarischen
Verfahrens: Das summarische Verfahren unterliegt oft
einer Beweismittelbeschrinkung (Art. 254 ZPO).'®® Zeu-
gen werden daher regelmissig nicht angehort.'” Eine
Zeugenbescheinigung kann daher im summarischen Ver-
fahren in der Regel von vornherein nicht dazu verwendet
werden, die Bestimmungen zum Zeugnis zu umgehen.
Das Hauptargument, welches beim ordentlichen Prozess
angeftihrt wird, um die Zulissigkeit der Zeugenbeschei-
nigung zu verneinen, ist damit im Hinblick auf das sum-
marische Verfahren oft nicht einschligig.'”! Vor diesem
Hintergrund sprechen sich Teile der Rechtsprechung'”?

195 Vgl. Art. 162 Abs. 3 aZPO/GR und hierzu PETER GUYAN, Be-
weisverfahren im ordentlichen Verfahren vor Bezirksgerichts-
ausschuss und Bezirksgericht, Diss. Ziirich, Ziirich 2000,
56 f.; DoMINIK CHRISTOPHER INFANGER, Erstinstanzliche Zivil-
streitsachen im ordentlichen Verfahren vor dem Biindner
Einzelrichter, Diss. Ziirich, Ziirich 2000, 202.

1% Vgl. Art. 111 aZPO/SG und dazu CHRISTOPH LEUENBERGER/
BeatricE  Urrer-ToOBLER, Kommentar zur Zivilprozessord-
nung des Kantons St. Gallen, Bern 1999, Art. 111 N 1, sowie
ScHwEIZER/EICHENBERGER (FN 18), N 3.

17 Vgl. § 191 aZPO/TG und dazu Barara MERz, Die Praxis zur
thurgauischen Zivilprozessordnung, 2. A., Bern 2007, § 191
N 4.

18 Vgl. § 157 Abs. 3 aZPO/ZG und dazu HUrLiMANN (FN 164),

83. Vgl. zur Rechtslage in den Kantonen auch die Bemerkun-

gen bei ScHWEIZER/EICHENBERGER (FN 18), N 3 und dort FN 12.

Im Regelfall ist der Beweis durch Urkunden zu erbringen

(dazu bereits oben FN 124).

170" Die in Art. 254 Abs. 2 ZPO enthaltenen Ausnahmen kénnen
jedoch — je nachdem — eine Zeugeneinvernahme im Einzel-
fall zulassen. Dies gilt namentlich fiir die Ausnahme, wonach
andere Beweismittel zulidssig sind, soweit das Verfahren nicht
wesentlich verzogert wird (Art. 254 Abs. 2 lit. a ZPO) (vgl.
dazu BK-GunGEericH [FN 1], Art. 254 N 5; ZPO Kommentar-
Kunceer [FN 1], Art. 254 N 6; kritisch demgegentiber z.B.
KUKO ZPO-JenT-SorenseN [FN 18], Art. 254 N 5). Dies dn-
dert jedoch nichts daran, dass das summarische Verfahren
vom Grundsatz der Ausschliesslichkeit des Urkundenbewei-
ses ausgeht und dieser daher den Regelfall darstellt (siehe
dazu die vorstehenden Bemerkungen und siehe fiir einen
entsprechenden Anwendungsfall z.B. HGer ZH, HE120253,
8.11.2012,E.6.3).

71 Vgl. z.B. HGer ZH, HE150183, 15.9.2015, E. 5.2.2d), in: ZR
2016, Nr. 16; KGer GR, ZK1 13 27, 29.4.2013, E. 2c); OGer
7G, JZ 1994/20.37, 3.3.1994, E. 1c); OGer TG, ZR.2000.78,
6.11.2001, in: RBOG TG 2001, Nr. 37.

72 So z.B. AppGer TI, 14.2017.13, 11.5.2017, E. 6.2, in: RtiD
1-2018, Nr. 38¢; KGer GR, ZK1 13 27, 29.4.2013, E. 2¢); KGer
GR, ZK1 12 3,15.3.2012, E. 4¢); OGer LU, 2K 12 1, 15.3.2012,
E. 11, in: LGVE 2012 I, Nr. 54; OGer ZG, 27.5.2009, E. 2.3.1,
in: GVP ZG 2009, 295 ff.; OGer LU, 11 08 171, 5.2.2009, E. 4.2,
in: LGVE 2009 I, Nr. 24; OGer LU, 11 05 105, 24.8.2005, E. 8,
in: LGVE 2005, Nr, 24; OGer TG, ZR.2000.78, 6.11.2001, in:
RBOG TG 2001, Nr. 37; KassGer NE, 10.7.2001, in: RJN 2001,
145 ff.; OGer LU, SK 98 209, 7.1.1999, in: LGVE 1999 I, Nr. 39;
OGer OW, 29.7.1997, E. 2¢), in: AbrR 1996/97, Nr. 7; OGer
7G, JZ 1994/20.37, 3.3.1994, E. 1¢); OGer LU, 27.4.1989, in:
LGVE 1989 I, Nr. 25; OGer LU, 19.10.1982, in: LGVE 1982 1,
Nr. 46; OGer ZH, 28.11.1979, in: ZR 1980, Nr. 88. Siehe zur
bundesgerichtlichen Rechtsprechung die nachstehenden Be-
merkungen. Siehe zur Rechtsprechung zur provisorischen
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und Literatur'” denn auch dafiir aus, die Zeugenbeschei-
nigung im summarischen Verfahren als Beweismittel
zuzulassen. Zudem sahen auch gewisse kantonale Zivil-
prozessordnungen die Zuléssigkeit von Zeugenbescheini-
gungen im summarischen Verfahren zumindest implizit
vor, so z.B. diejenige des Kantons Aargau'”* und des Kan-
tons Thurgau'”. In anderen Kantonen entsprach dies zu-
mindest einer langjihrigen Praxis.'”® Das Bundesgericht
musste sich mit dieser Fragestellung, soweit ersichtlich,
noch nie explizit und in allgemeiner Hinsicht befassen.'””
Ein jiingeres Urteil des Bundesgerichts verweist in einem
Fall, welcher kein summarisches Verfahren betroffen hat,
immerhin auf eine Literaturstelle, welche eine etwaige
Zulissigkeit im summarischen Verfahren vorbehilt. Das
Bundesgericht hat diesen Vorbehalt explizit hervorgestri-
chen und nicht in Frage gestellt.'”®

C. Interessenlage des Schuldners
und die daraus folgende Problemstellung

Nach dem Vorgesagten kann der Schuldner die provi-
sorische Rechtsoffnung insbesondere dadurch abwen-
den, dass er erfolgreich Einwendungen glaubhaft macht.
Das notwendige Tatsachenfundament muss er zu die-
sem Zweck sofort glaubhaft machen (vgl. Art. 82 Abs. 2
SchKG). Als zulidssige Beweismittel gelten dafiir haupt-
sichlich Urkunden (Art. 177 ff. ZPO).'”

Zum Zweck der Glaubhaftmachung des Sachverhalts
ist der Schuldner — je nach Art der Einwendung und
der Umstdnde im Einzelfall — regelmissig an der Bei-
bringung einer individuellen Bestitigung eines Dritten
betreffend von diesem wahrgenommene Sachverhalte
interessiert.' Zu denken ist beispielsweise an die Ein-
wendung des Dahinfallens infolge eines Grundlagenirr-
tums (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR):!*®¥! Damit der Schuld-
ner mit dieser Einwendung durchdringen kann, wird

Rechtsoffnung — welche auch den Bestimmungen des sum-
marischen Verfahrens unterliegt — unten I1.D.

172 Siehe zum Stand der Literatur bereits oben FN 18.

74 Vgl. § 248 aZPO/AG und dazu EicHENBERGER (FN 156), 184;
Scuruep (FN 156), 94 f.

5 Vgl.§ 191 aZPO/TG und dazu Merz (EN 167), § 191 N 4.

176 Siehe die Nachweise in FN 172 und spezifisch fiir den Kanton

Luzern z.B. Urs W. STUDER/VIKTOR RUEGG/HEINER EIHOLZER,

Der Luzerner Zivilprozess, Kriens 1994, § 234 N 2.

Siehe zu den wenigen Urteilen, welche die Frage gestreift ha-

ben und welche gerade die provisorische Rechtsoffnung be-

troffen haben, die nachstehenden Ausfithrungen unten IL.D.

178 BGer, 5A_723/2017, 17.12.2018, E. 7.4.2, verweist auf BSK
ZPO-DorcGe (FN 18), Art. 177 N 12, mit der Anmerkung «mit
Hinweisen, mit Vorbehalt fiir das summarische Verfahren».

17 Zum Ganzen oben II.A.4.

'8 Siehe dazu auch unten III1.D. und IIL.E.

181 Siehe zur Zuldssigkeit dieser Einwendung oben IL.A.4. Ge-
genbeispiel, bei dem es sich anders verhilt: Einwendung der
Tilgung der Schuld (siehe zur Zuléssigkeit dieser Einwendung
oben II.A.4.) durch Bankiiberweisung: In diesem Fall bedarf
der Schuldner keiner derartigen individuellen Bestitigung ei-
nes Dritten; der Beleg der Bank, welcher die Zahlung beweist,
wird hier ohne Weiteres fiir die Glaubhaftmachung der Ein-
wendung ausreichen.

177

er unter anderem glaubhaft machen miissen, dass er
einem Irrtum erlegen ist.'®? Der Irrtum kann sich etwa
dadurch manifestieren und damit glaubhaft machen
lassen, dass der Schuldner tiber den entsprechenden,
irrtiimlich vorgestellten Sachverhalt mit einem aussen-
stehenden Dritten spricht, was der Dritte in der Folge
bestitigen kann. Entsprechend liegt es fiir den Schuld-
ner nahe, das Bestehen des Irrtums durch Beibringung
der Bestitigung des Dritten im Verfahren der proviso-
rischen Rechtsoffnung glaubhaft zu machen. In einem
ordentlichen Prozess' wiirde der Schuldner dazu das
Beweismittel des Zeugnisses anbieten (Art. 169 ff. ZPO);
ob und unter welchen Voraussetzungen dieses in der
provisorischen Rechtsoffnung zur Verfiigung steht, ist
jedoch unklar. Jedenfalls wird der vorsichtige Schuldner
davon ausgehen miissen, dass der Zeugenbeweis nicht
abgenommen wird.'"® Um diesem Problem aus dem
Weg zu gehen, hat der Schuldner in der geschilderten
Konstellation ein offensichtliches Interesse daran, sich
der Zeugenbescheinigung zu bedienen, um den Irrtum
auf diesem Weg glaubhaft zu machen.'®

D. Stand der Rechtsprechung und Literatur

Ob Zeugenbescheinigungen in der provisorischen
Rechtséffnung zur Glaubhaftmachung von Einwendun-
gen (Art. 82 Abs. 2 SchKG) zulissig'® sind, ist bis heute
nicht abschliessend geklart.'s

Das Bundesgericht hat sich hierzu, soweit ersichtlich,
noch nicht eindeutig gedussert.'®®

In einem Urteil aus dem Jahr 2001 wurde im Rah-
men einer staatsrechtlichen Beschwerde geriigt, dass die
Vorinstanz eine eingebrachte Zeugenbescheinigung zu
Unrecht unbeachtet liess. Die Vorinstanz hat ihr Vorge-

82 Das Bestehen eines Irrtums ist eine der Tatbestandsvoraus-
setzungen des Grundlagenirrtums (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR)
(vgl. statt vieler BGE 136 II1 528 E. 3.4.1). Entsprechend muss
im Rahmen der Rechtséffnung unter anderem das Bestehen
eines Irrtums bzw. des diesbeziiglichen Sachverhalts (dazu
oben II.A.4.) glaubhaft gemacht werden, um mit dieser Ein-
wendung durchzudringen (siehe als Beispiel KGer GR, KSK
16 28, 7.10.2016, E. 7b)/bb); vgl. in diesem Sinn auch z.B.
MUSTER, Reconnaissance [FN 85], 200).

18 Siehe zum Begriff oben FN 29.

184 Das Zeugnis diirfte in aller Regel ausser Betracht fallen. Siehe
oben I.A.4. und unten II.C.

18 Selbstverstindlich kann es sich in Bezug auf die Beweislage
und die Beweismittel auch im Hinblick auf die Einwendung
des Willensmangels im Einzelfall anders verhalten (siehe z.B.
KassGer ZH, 10.8.1966, in: ZR 1967, Nr. 110, und die dortige
Prozessgeschichte; siehe ferner — wenn auch weniger eindeu-
tig— AGer Luzern-Land, 25.5.1964, in: SJZ 1965, 97).

1% Siehe zum Begriff der Zuldssigkeit oben I. und I1.B.4.

87 Vor dem Hintergrund, dass die provisorische Rechtséffnung

im summarischen Verfahren ergeht (oben II.A.3.) ist auch auf

den Stand von Rechtsprechung und Literatur im Hinblick

auf die Zulissigkeit von Zeugenbescheinigungen im summa-
rischen Verfahren im Allgemeinen hinzuweisen. Siche dazu
oben I1.B.4.

Siehe zur moglichen Ursache dieses Befunds oben I. und

FN 13.
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hen damit begriindet, dass die in Frage stehende Zeugin
unglaubwiirdig sei und dass die Zeugenbescheinigung
unprizise ausfalle. Da der Beschwerdefiihrer lediglich
eine dieser zwei Begriindungen der Vorinstanz in seiner
Beschwerde geriigt hat, musste das Bundesgericht auf
die Beschwerde insoweit nicht eintreten.'®

Ein anderes Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahr
2018 betraf eine gegen ein Urteil des Kantonsgerichts
Schwyz erhobene Beschwerde in Zivilsachen: Dem Ur-
teil liegt ein Urteil des Einzelrichters am Bezirksgericht
Hofe zu Grunde. Dieser hat zwei Zeugenbescheinigun-
gen, welche der Schuldner eingereicht hat, um Einwen-
dungen glaubhaft zu machen (Art. 82 Abs. 2 SchKG), als
Beweismittel berticksichtigt und gewiirdigt. Aufgrund
der konkreten Umstidnde ging der Einzelrichter davon
aus, dass den Zeugenbescheinigungen lediglich ein re-
duzierter Beweiswert zukommt. Die Einwendung er-
achtete er als nicht glaubhaft gemacht.”® Das Kantons-
gericht Schwyz schiitzte diesen Befund, ohne sich mit
der Frage der Zuldssigkeit der Zeugenbescheinigung an
und fiir sich auseinanderzusetzen.'” Das Bundesgericht
seinerseits hat dieses Urteil geschiitzt und die Beweis-
wirdigung als nicht willkiirlich qualifiziert. Auf die Fra-
ge der Zuldssigkeit ist das Bundesgericht dabei ebenfalls
nicht eingegangen. Zugleich hat es festgehalten, dass die
Vorinstanz die Zeugenbescheinigungen in Anwendung
des Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung nachvoll-
ziehbar gewtirdigt hat.'*

Ein drittes Urteil des Bundesgerichts erging schliess-
lich im Jahr 2019. Dieses hat eine subsidiire Verfas-
sungsbeschwerde gegen ein Urteil des Kantonsgerichts
Luzern betroffen. Das Kantonsgericht Luzern hat eine
im Beschwerdeverfahren erstattete Zeugenbescheini-
gung vor dem Hintergrund des Novenverbots (Art. 326
Abs. 1 ZPO) unbeachtet gelassen. Dies erachtete der Be-
schwerdefiihrer im bundesgerichtlichen Verfahren als
willkiirlich. Das Bundesgericht ist auf die Riige nicht
eingetreten, da sich diese nicht mit der vorinstanzlichen
Begriindung auseinandersetzte. Dabei hat sich das Bun-
desgericht zumindest nicht negativ zur Frage der Zul4s-
sigkeit von Zeugenbescheinigungen gedussert.'*?

Aus diesen Urteilen diirfte nur, aber immerhin, zu
folgern sein, dass sich das Bundesgericht bislang nicht
gegen die Zulissigkeit von Zeugenbescheinigungen in
der provisorischen Rechtséffnung im Hinblick auf die
Glaubhaftmachung von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2
SchKG) ausgesprochen hat. Andernfalls wiren in den
genannten Urteilen andere Erwigungen — und sei es nur
im Rahmen von obiter dicta — zu erwarten gewesen.

18 BGer, 5P.360/2001, 14.12.2001, E. 5b). Siche zur Grundlage
des bundesgerichtlichen Vorgehens BGE 111 II 398 E. 2b).

19 Sjehe KGer SZ, BEK 2017 16, 21.3.2017, E. 2, in: EGV-SZ
2017,A.6.4.

¥ KGer SZ, BEK 2017 16, 21.3.2017, E. 3a), in: EGV-SZ 2017,
A.6.4.

192 Sjehe zum Ganzen BGer, 5A_349/2017, 26.1.2018, insbeson-
dere E. 4.4.

193 Siehe zum Ganzen BGer, 5A_522/2018, 7.5.2019, insbesonde-
re E.2.2.

Grosse Teile der kantonalen Rechtsprechung spre-
chen sich zumindest implizit fiir die Zuldssigkeit von
Zeugenbescheinigungen zur Glaubhaftmachung von
Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG) aus. Die entspre-
chenden Urteile sind in aller Regel vor Inkrafttreten der
ZPO ergangen.'

Die Literatur ist im Wesentlichen viergeteilt:'® Ein
erster Teil der Literatur lehnt die Zuldssigkeit von Zeu-
genbescheinigungen ab.'”® Ein zweiter Teil spricht sich
fir die Zuldssigkeit aus.'” Ein dritter Teil geht davon
aus, dass Zeugenbescheinigungen als Beweismittel zu-
ldssig sind, soweit im konkreten Fall keine Zeugen ange-
hort werden.'® Ein vierter Teil stellt sich — im Hinblick
auf die ausser Kraft getretenen kantonalen Zivilprozess-

ordnungen — auf den Standpunkt, dass die Frage vom

kantonalen Zivilprozessrecht abhidngig sei.'”

Auf die dieser Rechtsprechung und Literatur zu
Grunde liegenden Uberlegungen wird, soweit erforder-
lich, im Rahmen der nachfolgenden Analyse eingegan-
gen.

III. Analyse

A. Vorbemerkungen

Es wurde gezeigt, dass es sich bei der Zeugenbescheini-
gung nach verbreitetem Verstindnis um eine Urkunde
(Art. 177 ZPO) handelt.*® Urkunden sind ein zuléssiges
Beweismittel, um Einwendungen im Rahmen der provi-
sorischen Rechtsoffnung glaubhaft zu machen (Art. 82

194 Sjehe z.B. KGer SZ, BEK 2017 16, 21.3.2017, E. 3a), in: EGV-
SZ 2017, A. 6.4; AppGer T1, 14.2013.61, 20.6.2013, E. 4.3, in:
RtiD 1-2014, Nr. 46¢; OGer ZG, 27.5.2009, E. 2.3.1, in: GVP
7G 2009, 295 ff.; KassGer NE, 10.7.2001, in: RJN 2001, 145 ff,;
OGer AG, 19.10.2000, E. 1c¢), in: AGVE 2000, Nr. 8; AppGer
TI, 14.2000.00002, 20.9.2000, E. 1f); OGer LU, 12.9.1995,
E. 6¢), in: LGVE 1995 I, Nr. 3; OGer LU, 27.4.1989, in: LGVE
1989 I, Nr. 25; OGer LU, 19.10.1982, in: LGVE 1982 I, Nr. 46;
App/KassH BE, 11.5.1906, in: ZBJV 1907, 293 f. (und dazu
JaeGer [FN 70], Art. 82 N 11); OGer AG, 20.4.1893, in: RB
OGer AG 1893/1894, Nr. 22 (und dazu vorstehend FN 78).
Siehe ferner zur (fritheren) Praxis im Kanton Tessin COMETTA
(FN 78), 330. Anders noch OGer LU, 28.11.1962, in: Max XI,
Nr. 149.

1% Die zitierte Literatur dussert sich nicht immer vollig klar.
Dies gilt namentlich dafir, ob sie sich auf die Vorgaben des
SchKG oder das (allenfalls im jeweiligen Erscheinungszeit-
punkt noch relevante) kantonale Zivilprozessrecht bezieht.
Auf derartige Differenzierungen wird bei der nachfolgenden
Ubersicht daher grundsitzlich verzichtet.

% Vgl. Pancuaup/Caprez (EN 58), § 160; MeiEr (FN 18), 169;
D. StaeHeLIN (FN 13), 5.

7 Vgl. FiscHer (FN 30), 136; MEver (FN 30), 33; MULLER/VOCK
(FN 85), 136; BSK SchKG EB-StaEHELIN (FN 85), Art. 84 ad
N 56; StucuEeL (FN 13), 110 f.

198 BSK SchKG-StaeHELIN (FN 17), Art. 84 N 56; KUKO SchKG-
Vock (FN 30), Art. 84 N 20b; Vock (FN 61), 5; VOCK/MEISTER-
Mutiter (FN 13), 146. In diese Richtung wohl auch GrLLiERON
(FN 13), Art. 82 N 98.

19 Diesem Verstindnis folgend wohl Jaecer (FN 70), Art. 82
N11.

200 Oben II.B.2.
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Abs. 2 SchKG).>! Bereits diese Uberlegungen legen die
Zuldssigkeit der Zeugenbescheinigung als Beweismit-
tel zur Glaubhaftmachung von Einwendungen (Art. 82
Abs. 2 SchKG) — bzw. des diesbeziiglichen Tatsachen-
fundaments®” — nahe.

Zum gleichen Schluss ist auch aus einer weiteren
Perspektive zu gelangen: Das Verfahrensrecht hat eine
dienende Funktion. Es ist entsprechend darauf ausge-
richtet, dem materiellen Recht zum Durchbruch zu
verhelfen. Die dienende Funktion ist auch bei der Aus-
legung verfahrensrechtlicher Bestimmungen zu bertick-
sichtigen.? Diese sind deshalb nicht derart auszulegen,
dass die Verfolgung materieller Anspriiche tibermissig
erschwert wird.?* Auch die Abwehr angeblicher mate-
rieller Anspriiche darf durch die Auslegung nicht tiber-
missig erschwert werden.””® Da die dienende Funktion
ebenfalls fiir das Vollstreckungsrecht als Teil des Ver-
fahrensrechts gilt,® erscheint es sachgerecht, vorge-
nannte Uberlegung auch vorliegend zur Anwendung
zu bringen, obschon im Rahmen der provisorischen
Rechtsoffnung nicht die Abwehr eines materiellen An-
spruchs im Rahmen eines Erkenntnisverfahrens in Fra-
ge steht.?”” Zum gleichen Schluss dringt der Umstand,
dass ein gutheissendes Urteil, welches im Verfahren der
provisorischen Rechtsoffnung ergeht, in der praktischen
Bedeutung regelmissig einem Urteil eines reguliren
Prozesses — und damit eines Erkenntnisverfahrens —
gleichkommt.?”® Entsprechend sind die Bestimmungen
zur provisorischen Rechtséffnung gerade nicht derart
auszulegen, dass die Abwehr fiir den Schuldner tber-
missig erschwert wird.

Vor diesem Hintergrund wird im Sinne einer These
unterstellt, dass die Zeugenbescheinigung ein zuléssi-
ges Beweismittel zur Glaubhaftmachung von Einwen-
dungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG) darstellt. Da sich das
Bundesgericht mit der beitragsgegenstindlichen Frage
bislang nicht vertieft auseinandergesetzt hat*® und die
Literatur geteilter Meinung ist,* besteht der nahelie-
gende Anlass, sich mit dieser Fragestellung im Rahmen
der nachfolgenden Analyse vertieft auseinanderzuset-

21 Oben I1.A 4.

22 Oben I.A 4.

23 Siehe zum Ganzen aus der jiingeren Rechtsprechung statt vie-
ler BGE 139 IIT 457 E. 4.4.3.3; BGer, 4A_686/2014, 3.6.2015,
E. 4.3.1. Siche aus der Literatur z.B. STAEHELIN/STAEHELIN/
GroLiMUND (FN 126), § 1 N 6 und grundlegend GULDENER
(FN 29),52 f.

24 Vgl. grundlegend BGE 116 I1 215 E. 3; GULDENER (FN 29),52 f.

25 Siehe zu dieser Uberlegung z.B. JeaN-DANIEL ScHMID, Die the-
matisch beschrinkte Klageantwort, ZZZ 2017/2018, 115 ft,,
121.

26 Siehe z.B. BGer, 4A_686/2014, 3.6.2015, E. 4.3.1.

27 Bei der provisorischen Rechtsoffnung handelt es sich um ein
Vollstreckungsverfahren (oben IL.A.).

2% Oben ILA.5.

29 QOben IL.D. Hinzu kommt, dass das Bundesgericht verein-
zelt — wenn auch nicht im Kontext der provisorischen Rechts-
offnung — signalisiert hat, der Zeugenbescheinigung die Ur-
kundenqualitit absprechen zu wollen (oben I1.B.2.).

20 Oben IL.D.

zen.’'" Die nachstehende Analyse dient entsprechend
schwergewichtig der Priifung, ob Aspekte identifiziert
werden konnen, welche fiir bzw. gegen die Ausgangsthe-
se sprechen. Die Aufteilung der Analyse orientiert sich
hierbei an den iiblichen Auslegungselementen.?'?

Bei alledem wird unterstellt, dass die Zeugenbeschei-
nigung — in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Lehre und den im Grundlagenteil aufgestellten Uber-
legungen — als Urkunde zu qualifizieren ist.*** Entspre-
chend wird diese Qualifikation nachfolgend nicht wei-
ter geprift, sondern als gegeben angenommen. Zudem
wurde bereits dargelegt, dass der Beweiswert der Zeu-
genbescheinigung der freien Beweiswiirdigung unter-
liegt (Art. 157 ZPO) und die generelle Verneinung eines
Beweiswerts diesem Grundsatz widerspricht.?'* Darauf
wird im Rahmen der nachfolgenden Analyse ebenfalls
nicht mehr eingegangen. Stattdessen wird auf die Frage
der Zulissigkeit an und fiir sich*"® fokussiert.

B. Grammatikalische Auslegung

Wird die Zeugenbescheinigung — wie angenommen*'® —
beweisrechtlich als Urkunde (Art. 177 ZPO) qualifiziert,
deutet die grammatikalische Auslegung ohne Weiteres
auf die Zulissigkeit der Zeugenbescheinigung in der
provisorischen Rechtsoffnung als Mittel zur Glaubhaft-
machung von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG)
hin:*"7 Art. 254 Abs. 1 ZPO hilt niamlich explizit fest,
dass Urkunden im summarischen Verfahren, dem die
provisorische Rechtsoffnung untersteht,® als Beweis-
mittel zuldssig sind.*"’

211 Gjehe hierzu und zu weiteren Umstinden, welche das Bediirf-
nis nach einer Analyse naheliegend erscheinen lassen, auch
oben I.

212 Sjehe statt vieler zu den iiblichen Elementen der Auslegung
PeTER FOrRSTMOSER/HANS-UELI VOGT, Einfiihrung in das Recht,
5. A., Bern 2012, § 9 N 63-161; SibyLLE HOFER/STEPHANIE
HruBesCH-MILLAUER, Einleitungsartikel und Personenrecht,
2. A., Bern 2012, N 2.61-2.110. Siehe zur realistischen Aus-
legung, welche nachfolgend als Auslegungselement bertick-
sichtigt wird (unten IIL.E.), die Bemerkungen in FN 297. Die
Struktur der nachfolgenden Analyse folgt hierbei nicht skla-
visch den einzelnen Auslegungselementen. Soweit sinnvoll
wird im Rahmen der Analyse eines spezifischen Auslegungs-
elements auch auf andere Auslegungselemente Bezug genom-
men.

23 Oben II.B.2.

24 Oben II.B.3.

25 Siehe zur Unterscheidung Zulissigkeit und Beweiswert oben
LundILB.3.1.

216 Oben IILA.

27 Siehe bereits die Ausgangsthese, welche auf diesem Befund
basiert (oben IIL.A.).

25 Oben IL.A.3.

29 Wiirde demgegentiber von der beweisrechtlichen Qualifika-
tion als Urkunde Abstand genommen, wire die grammatika-
lische Auslegung im Hinblick auf die Fragestellung fiir sich
allein wenig ergiebig: Weder aus den vorliegend relevanten
Bestimmungen zur provisorischen Rechtsoffnung (Art. 82
Abs. 2 SchKG und Art. 84 SchKG) noch aus den Bestimmun-
gen zu den Beweismitteln im Allgemeinen (Art. 168 ZPO),
bzw. zur Urkunde (Art. 177 ff. ZPO), noch aus den Bestim-
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Die grammatikalische Auslegung spricht somit fiir
die Zuldssigkeit der Verwendung von Zeugenbeschei-
nigungen zur Glaubhaftmachung von Einwendungen
(Art. 82 Abs. 2 SchKG).

C. Systematische Auslegung

Der Rechtsoffnungsrichter gibt dem Schuldner nach
Erhalt des Rechtsoffnungsgesuchs die Moglichkeit zur
schriftlichen oder miindlichen Stellungnahme (Art. 84
Abs. 2 SchKG).* In gewissen Kantonen bzw. an gewis-
sen Gerichten wird deshalb als Regelfall eine Rechts-
offnungsverhandlung durchgefiihrt (vgl. Art. 84 Abs. 2
SchKG), wihrend das Verfahren andernorts im Regel-
fall schriftlich durchgefithrt wird.**! Die Durchfithrung
einer Rechtsoffnungsverhandlung steht im Ermessen
des Gerichts.””? Ein Anspruch auf Durchfithrung einer
Verhandlung besteht zumindest nach derzeitigem Stand
der Rechtsprechung nicht.”” Es liegt nahe zu vermuten,
dass dem Schuldner diesfalls — wiederum in Abhingig-
keit der lokalen Praxis — auch die Moglichkeit gewihrt
werden diirfte, sich, auch spontan und ohne vorherige
Anordnung des Gerichts, von einem Zeugen zur Rechts-
offnungsverhandlung begleiten zu lassen. Dieser Uber-
legung folgend koénnte der Schuldner in seiner miindli-
chen Stellungnahme (Art. 84 Abs. 2 SchKG) das Zeugnis
des mitgebrachten Zeugen als Beweis anbieten, um auf
diesem Weg, soweit der Beweis sodann in der gleichen
Rechtsoffnungsverhandlung abgenommen wird,”* sei-
ne Einwendung (Art. 82 Abs. 2 SchKG) glaubhaft zu
machen. Diese Moglichkeit wird jedenfalls regelméssig
diskutiert’” und sie erscheint nicht von vornherein mit

mungen zu den Beweismitteln im summarischen Verfahren
(Art. 254 ZPO) liessen sich diesfalls vorliegend eindeutige
Schliisse zur Frage der Zuldssigkeit von Zeugenbescheinigun-
gen ziehen.

20 ObenILA.3.f.

21 Oben II.A.3. und die Nachweise in FN 54. Siehe ferner die
nachfolgenden Ausfiithrungen.

22 Oben IL.A.3.

23 Siehe — namentlich auch zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK — oben I1.A.3.

Sollte in Zukunft ein solcher Anspruch bestehen, konnte dies

die nachfolgenden Uberlegungen relativieren.

Die Beweisabnahme in einer spiteren Verhandlung er-

scheint — ebenso wie die Durchfithrung eines schriftlichen

Verfahrens und die sodann erfolgende Durchftihrung einer

Beweisverhandlung — mit den Vorgaben der ZPO zum sum-

marischen Verfahren (vgl. Art. 254 Abs. 2 lit. a ZPO; siehe

dazu oben II.A.2. f. und FN 170) als auch mit der qualifizier-
ten Raschheit des Rechtsoffnungsverfahrens (oben I1.A.2.)
von vornherein unvereinbar (siehe zur erstgenannten Varian-

te auch die Bemerkungen in OGer ZH, RT130115, 16.7.2013,

E. 3.2; siche zur zweitgenannten Variante die Bemerkungen

in OGer ZH, RT150112, 13.11.2015, E. III./3.8, in: ZR 2015,

Nr. 81). Entsprechend wird auf diese theoretischen Varianten

nicht ndher eingegangen.

25 Siehe zu den genannten Uberlegungen die Nachweise oben
in FN 86. Siche ferner z.B. die Bemerkungen in OGer ZH,
RT130115,16.7.2013, E. 3.2, welche die Zuldssigkeit eines sol-
chen Vorgehens nahelegen. Siehe ferner OGer ZH, RT150112,
13.11.2015, E. I1I./3.8, in: ZR 2015, Nr. 81, welches ein solches
Vorgehen zumindest nicht ausschliesst.

224

den Bestimmungen zum summarischen Verfahren?*

und zur Vorladung von Zeugen (Art. 170 ZPO)* un-
vereinbar. Ob und unter welchen konkreten Vorausset-
zungen das Beweismittel des Zeugnisses insoweit zulds-
sig ist und inwieweit ein solches Vorgehen rein praktisch
realistisch ist,?>® muss an dieser Stelle offen bleiben.?”
Eine aktuelle Befragung erstinstanzlicher Gerichte deu-
tet jedenfalls darauf hin, dass Zeugen in der Praxis auf
Seiten des Schuldners angehort werden — wenn auch
von einer Minderheit der erstinstanzlichen Gerichte.”*
Die jiingere bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche
eindeutig auf den Urkundenbeweis fokussiert,”! ldsst
jedenfalls Zweifel aufkommen, ob und inwiefern ein
solches Vorgehen mit den bundesrechtlichen Vorgaben
vereinbar ist.*? Mit Blick auf die Bedeutung der nach-
folgenden Uberlegung ist deshalb Zuriickhaltung ange-
bracht.

Wird angenommen, dass das Beweismittel des Zeug-
nisses zumindest in gewissen Konstellationen zuldssig
ist — so namentlich falls im Einzelfall eine Rechtsoff-
nungsverhandlung im vorbezeichneten Sinn durchge-

226 Siehe die Bemerkungen und Nachweise in FN 170. Siehe da-
neben jingst BGer, 5A_394/2019, 5.5.2020, E. 2.2.4; BGer,
5A_397/2019, 5.5.2020, E. 2.2.4, wobei diese Moglichkeit je-
denfalls nicht kategorisch ausgeschlossen wird.

227 Zeugen werden vom Gericht vorgeladen (Art. 170 Abs. 1

ZPO). Das Gericht kann den Parteien gestatten, Zeugen ohne

Vorladung mitzubringen (Art. 170 Abs. 2 ZPO). Das Gericht

kann im Einzelfall auch die spontane Mitnahme eines ange-

botenen Zeugen bewilligen (siehe Botschaft ZPO [EN 53],

7321, und daneben statt vieler mit Mahnung zu Zuriickhal-

tung BSK ZPO-Guvan [FN 18], Art. 170 N 3; DIKE-Komm-

MutLer [FN 18], Art. 170 N 12; BK-Ruetschr [FN 1], Art. 170

N 8, und insbesondere KUKO ZPO-Scumip [EN 18], Art. 170

N 2-4).

Zeugen diirften insbesondere dann glaubwiirdig sein, wenn

sie kein Interesse am Ausgang des Verfahrens haben und ent-

sprechend keiner der Parteien verpflichtet sind. Ob gerade
solche Zeugen bereit sind, sich die Zeit fiir eine Teilnahme an
einer Verhandlung zu nehmen, ohne zu wissen, ob sie tiber-
haupt angehort werden, erscheint jedenfalls zweifelhaft (siehe

zum Ganzen SCHWEIZER/EICHENBERGER [FN 18], N 4 m.w.H.,

und dhnlich FiNk [FN 16], N 417). Darin alleine ist auch ein —

wenn auch nicht besonders starkes — Argument fiir die Zulas-
sung von Zeugenbescheinigungen zu erblicken.

Siehe jedoch immerhin zur historischen Auslegung unten

IIL.E.

Gemiss den Nachweisen bei FLoriaN EicHEL, Gutachten zum

Erfordernis der eigenhidndigen Unterschrift als Vorausset-

zung an den provisorischen Rechtsoffnungstitel im Zeital-

ter des elektronischen Rechtsverkehrs, Bern 2019 (Internet:
https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/publiservice/pu
blikationen/externe/gutachten-unterschriften-e-rechtsver
kehr-d.pdf.download.pdf/gutachten-unterschriften-e-rechts
verkehr-d.pdf [Abruf 12.6.2020]), N 3, N 63 und 57, erlaubt
rund ein Viertel der an der entsprechenden Umfrage teilneh-
menden erstinstanzlichen Zivilgerichte die Befragung von

Zeugen. Die tibrigen antwortenden erstinstanzlichen Zivilge-

richte lehnen die Befragung von Zeugen kategorisch ab.

21 Oben ILA 4.

#2 Siehe — auch vor dem Hintergrund der jiingsten bundesge-
richtlichen Rechtsprechung — einen (gewissen) Anwendungs-
bereich bejahend immerhin OGer ZH, RT180193, 21.3.2019,
E.IIL./4.2.

228

229

230
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fihrt wird —, so ergdbe sich im Fall der Unzuléssigkeit
der Zeugenbescheinigung zur Glaubhaftmachung von
Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG) ein Wertungs-
widerspruch: Ob sich ein Schuldner zur Glaubhaft-
machung seiner Einwendung eines Zeugen — auf dem
Weg des Zeugnisses bzw. der Zeugenbescheinigung —
bedienen konnte, wiirde in diesem Fall davon abhin-
gen, ob eine Rechtsoffnungsverhandlung durchgefiihrt
wird. Bejahendenfalls konnte der Zeuge anlisslich der
Rechtsoffnungsverhandlung das Zeugnis erstatten. Falls
keine Rechtsoffnungsverhandlung durchgefiihrt wiirde,
wire der Zeuge fiir den Schuldner demgegeniiber von
keinem Nutzen, da bei Anwendung dieser Hypothese
keine Zeugenbescheinigung erstattet werden konnte.
Dadurch wire der Schuldner in dieser Konstellation
beweismissig deutlich schlechter gestellt, als wenn eine
Rechtsoffnungsverhandlung durchgefithrt wiirde.?® Fur
einen derartigen Wertungswiderspruch und eine der-
artige Benachteiligung des Schuldners besteht — auch
im Lichte des Grundsatzes der Einheit der Rechtsord-
nung®* — nach der hier vertretenen Auffassung kein
Anlass. Ein triftiger Grund fur eine solche Ungleich-
behandlung ist jedenfalls nicht erkennbar.?* Dies gilt
umso mehr, als die Moglichkeit des Schuldners, sich
zur Glaubhaftmachung seiner Einwendungen -eines
Zeugen zu bedienen, diesfalls von der «Zufilligkeit» der
kantonalen bzw. lokalen Praxis, bzw. der Verfahrensge-
staltung des Rechtsoffnungsrichters im Einzelfall, ab-
hingig wire. Dies erscheint gerade auch vor dem Hin-
tergrund der praktischen Bedeutung der provisorischen
Rechtsoffnung®® nicht angemessen. Diese Uberlegung
dringt zum Schluss, dass die Zeugenbescheinigung zur
Glaubhaftmachung von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2
SchKG) zuzulassen ist.

Es liesse sich jedoch auch die vermittelnde Positi-
on einnehmen, Zeugenbescheinigungen einzig dann
zuzulassen, wenn im Finzelfall keine Rechtsoffnungs-
verhandlung durchgefithrt wird und der Schuldner
entsprechend im Einzelfall keine Moglichkeit hat, sich
des Beweismittels des Zeugnisses zu bedienen.”” Die-
se Position liesse sich etwa auf der Uberlegung basie-
ren, dass die Zeugenbescheinigung nicht dazu genutzt

#3 Der Vollstandigkeit halber ist daran zu erinnern, dass der
Zeugenbescheinigung in aller Regel ein reduzierter Beweis-
wert zugeschrieben wird (oben I. und FN 23). Selbst wenn
der Schuldner — anstelle des Zeugnisses — zumindest eine

Zeugenbescheinigung verwenden kann, so diirfte von einer

(gewissen) beweismissigen Schlechterstellung auszugehen

sein.

Gemiss dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung ist im

Rahmen der systematischen Auslegung als Leitprinzip darauf

zu achten, dass Wertungswiderspriiche innerhalb der Rechts-

ordnung vermieden werden (siehe z.B. ErRnsT A. KRAMER, Ju-

ristische Methodenlehre, 6. A., Bern 2019, 99-102).

235 Siehe zum Umstand, dass kein Anlass erkennbar ist, die Zeu-
genbescheinigung im beitragsgegenstindlichen Kontext nicht
zuzulassen, vor allem unten III.D.

6 Oben ILA.5.

27 Siehe zu dieser in der Literatur vertretenen Ansicht oben IL.D.
und FN 198.

234

werden soll, das Zeugnis zu umgehen.””® Eine solche
Differenzierung, welche auf die konkrete Verfahrens-
gestaltung im Einzelfall abstellt, erscheint jedoch nicht
sachgerecht: Aufgrund der qualifizierten Raschheit des
Rechtsoffnungsverfahrens*® muss der Schuldner von
Anfang an, d.h. sobald die provisorische Rechtséffnung
droht,?*® wissen, welche Arten an Beweismitteln zur Ab-
wendung der provisorischen Rechtsoffnung zur Verfi-
gung stehen.?*! Erhilt der Schuldner davon erst Kennt-
nis, wenn feststeht, ob eine Rechtséffnungsverhandlung
durchgefiithrt wird — d.h. mit der Vorladung zur Rechts-
offnungsverhandlung bzw. mit der Fristansetzung zur
Einholung der schriftlichen Gesuchsantwort (Art. 84
Abs. 2 SchKG) —, hat der Schuldner lediglich noch eine
dusserst limitierte Zeitspanne®* zur Verfiigung, um sich
zu tiberlegen, welcher Beweismittel er sich nun im kon-
kreten Fall bedienen kann. Hinzu kommt, dass die Vor-
bereitung einer Zeugenbescheinigung fiir den Schuld-
ner mutmasslich mehr Zeit in Anspruch nehmen diirfte
als die Vorbereitung des Zeugnisses*® fiir die Rechts-
offnungsverhandlung. Fine derartige Differenzierung
erscheint deshalb — wie auch aufgrund der praktischen
Bedeutung der provisorischen Rechtsoffnung?** — nicht
sachgerecht. Anders zu entscheiden wiirde zudem be-
deuten, dass einem Beweismittel (Zeugnis) vor einem
anderen Beweismittel (Urkunde) Vorrang eingerdumt
wird. Ein solcher grundsitzlicher Vorrang ist der ZPO
jedoch fremd.**® Basierend auf der Annahme, dass das
Zeugnis im Rechtsoéffnungsverfahren an und fiir sich —
bzw. zumindest in gewissen Konstellationen — zulidssig
ist, erscheint es entsprechend in systematischer Hinsicht
sachgerecht, die Zeugenbescheinigung, zur Vermeidung
von Wertungswiderspriichen, ganz generell zur Glaub-
haftmachung von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG)
zuzulassen; dies selbst dann, falls im Finzelfall eine
Rechtsoffnungsverhandlung durchgefiihrt wird.**® Dass
die Zeugenbescheinigung damit im Einzelfall — theo-

2% Siehe dazu im Allgemeinen oben II.B.4.

#9 Oben II.A.2. und IL.A 4.

#0 Die provisorische Rechtsoffnung droht dann, wenn der
Schuldner Rechtsvorschlag erhebt (siehe oben IT.A.1.).

Siehe im Allgemeinen zur Bedeutung eines geordneten und
fiir die Parteien voraussehbaren Verfahrensablaufs z.B. BGE
140 IIT 312 E. 6.3.2.3 (im Hinblick auf Art. 229 ZPO im or-
dentlichen Verfahren).

#2 Regelmissig wird dem Schuldner lediglich eine Frist von zehn
Tagen angesetzt, um zum Gesuch des Gldubigers Stellung zu
nehmen (siehe die Nachweise bei EicHeL [FN 230], N 3, N 67
und 58). Siehe zur qualifizierten Raschheit des Verfahrens
auch oben IL.A.2.

Gemeint ist der organisatorische Aufwand, um darauf hin-
zuwirken, dass der Zeuge zur Rechtsoffnungsverhandlung
erscheint.

24 Oben IL.A.5.

5 Vgl. Fink (FN 16), N 424 (im Hinblick auf Zeugenbescheini-
gungen im Allgemeinen). Siche ferner zum Verbot von (star-
ren) Beweis(-wert-)regeln — auch wenn es nicht um die Frage
des Beweiswerts geht — oben I1.B.3.

Siehe zu Nachweisen mit dem gleichen Ergebnis FN 197. Sie-
he zu abweichenden Meinungen die Nachweise in FN 198.
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retisch?” — zur Umgehung des Zeugnisses missbraucht
werden kann, ist im Lichte der geschilderten Umstinde
nach der hier vertretenen Auffassung hinzunehmen.
Ferner ist zu beachten, dass Rechtsprechung und
Literatur dazu tendieren, die Zeugenbescheinigung in
anderen summarischen Verfahren zuzulassen.**® Wie-
derum im Hinblick auf den Grundsatz der Einheit der
Rechtsordnung erscheint es zumindest auf den ersten
Blick nicht naheliegend, das Verfahren der provisori-
schen Rechtsoffnung, welches ebenfalls ein summa-
risches Verfahren darstellt,>* anders zu behandeln als
andere summarische Verfahren. Offensichtliche Griin-
de fur einen derartigen Wertungswiderspruch sind je-
denfalls nicht ersichtlich.?®® Hinzu kommt, dass, wenn
die Zeugenbescheinigung im summarischen Verfahren
im Allgemeinen — bzw. zumindest in gewissen anderen
summarischen Verfahren — zulissig ist, dies umso mehr
fiir das Verfahren der provisorischen Rechtsoffnung und
den Schuldner gelten muss: Der Schuldner befindet sich
im Kontext einer gewihrten provisorischen Rechtsoft-
nung in einer nachteiligeren Lage, als dies — zumindest
bei gewissen — anderen summarischen Verfahren der
Fall ist.”*! Dies legt nahe, dass er umso mehr als Partei-
en in anderen summarischen Verfahren die Moglichkeit
haben muss, das Beweismittel der Zeugenbescheinigung
fiir sich nutzbar zu machen. Es handelt sich dabei jedoch
um kein starkes Argument, da einige Uberlegungen,
welche fiir eine Zulassung der Zeugenbescheinigung im
vorliegenden Kontext sprechen, gleichermassen fiir

27 Aufgrund des — mutmasslich regelmissig verminderten — Be-
weiswerts einer Zeugenbescheinigung (oben I. und FN 23) ist
anzunehmen, dass der Schuldner, wenn moglich, das Zeugnis
der Zeugenbescheinigung vorziehen wird.

8 Oben IL.B.4.

29 Oben IL.A.2.

»0 Die qualifizierte Raschheit des Rechtséffnungsverfahrens

(oben I1.A.2.) spricht jedenfalls nicht fiir einen solchen Wi-

derspruch: Wie noch zu zeigen sein wird, geht mit der Zeu-

genbescheinigung keine (besondere) Verzogerung im Ver-

gleich zu anderen Urkunden einher (unten IIL.D.).

Die Gewihrung der provisorischen Rechtsoffnung kann als

Grundlage der Zwangsvollstreckung dienen. Will sich der

Schuldner dagegen zur Wehr setzen — und damit die defini-

tive Zwangsvollstreckung verhindern —, muss er Aberken-

nungsklage erheben, wodurch er in die Kldgerrolle gedringt
wird (siehe hierzu oben II.A.1. f. und unten IIL.E.). Anders
verhdlt es sich z.B. im Hinblick auf vorsorgliche Massnah-
men, welche ebenfalls im summarischen Verfahren ergehen
(Art. 248 lit. d ZPO): Wird eine vorsorgliche Massnahme ge-
wihrt, muss derjenige, der um die vorsorgliche Massnahme
ersucht hat, die vorsorgliche Massnahme mittels der Klage in
der Hauptsache prosequieren, will er einen definitiven Zu-
stand schaffen bzw. die vorsorgliche Massnahme aufrecht er-
halten; ansonsten fillt sie dahin (vgl. Art. 263 ZPO; siehe statt
vieler zur Prosequierungslast KUKO ZPO-KorMEL EHRENZEL-

LER [FN 18], Art. 263 N 4). Anders ausgedriickt: Der von der

vorsorglichen Massnahme Betroffene wird nicht in die Kli-

gerrolle gedringt.

Dies gilt namentlich fiir dasjenige Hauptargument, welches

gegen Zeugenbescheinigungen im Allgemeinen ins Feld ge-

fiihrt wird und im summarischen Verfahren keine (oder bloss
eine untergeordnete) Relevanz hat: Die Moglichkeit der Um-
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die Zulassung der Zeugenbescheinigung in jeglichen
summarischen Verfahren angefiihrt werden kénnen.*?
Die systematische Auslegung spricht somit — zumin-
dest in der Tendenz — fiir die Zulédssigkeit der Verwen-
dung von Zeugenbescheinigungen zur Glaubhaftma-
chung von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG).

D. Teleologische Auslegung

Die Unzulissigkeit von Zeugenbescheinigungen wird
im Allgemeinen regelmassig damit begriindet, dass die
Zeugenbescheinigung nicht die Umgehung des Zeug-
nisses und der diesbeziiglichen zivilprozessualen Vor-
gaben ermoglichen soll. Falls das Zeugnis aufgrund der
in Frage stehenden Verfahrensart (zumindest im Regel-
fall) ausser Betracht fillt — d.h. insbesondere im sum-
marischen Verfahren —, besteht von vornherein keine
derartige Umgehungsgefahr. Aus diesem Grund wird
gerade im Hinblick auf das summarische Verfahren im
Allgemeinen regelmassig die Zuldssigkeit der Zeugen-
bescheinigung vertreten.”” Diese Uberlegungen lassen
sich auch fiir die Zeugenbescheinigung in der provi-
sorischen Rechtséffnung zur Glaubhaftmachung von
Einwendungen heranziehen: Das Zeugnis fillt als Be-
weismittel in aller Regel ausser Betracht.>® Die Gefahr
der Umgehung der Bestimmungen zum Zeugnis besteht
entsprechend in aller Regel nicht.**

Zum gleichen Ergebnis ist auch im Hinblick auf den
Sinn und Zweck der Beweismittelbeschrankung in der
provisorischen Rechtséffnung zu gelangen: Das Ver-
fahren der provisorischen Rechtsoffnung zeichnet sich
durch seine qualifizierte Raschheit aus.> Beweismittel,
welche mit dieser qualifizierten Raschheit nicht verein-
bar sind, konnen entsprechend nicht zur Glaubhaft-
machung von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG)
verwendet werden.”® Die Zulassung von Zeugenbe-
scheinigungen als Beweismittel bewirkt — wie die Zulas-
sung jeder anderen Urkunde®® — keine Verfahrensverzo-
gerung. Sinn und Zweck der Beweismittelbeschriankung

gehung der Bestimmungen zum Zeugnis mittels Zeugenbe-
scheinigungen (dazu oben II.B.4. und unten IIL.D.).

23 Wiirde die Zuldssigkeit der Zeugenbescheinigung im sum-
marischen Verfahren im Allgemeinen verneint, so wire ent-
sprechend darin auch ein (schwaches) Argument dafiir zu
erblicken, dass es sich im Kontext der provisorischen Rechts-
6ffnung gleich verhalten muss.

»4 Siehe zum Ganzen oben I1.B.4.

»5 Oben ILLA.4. Siehe zu moglichen Ausnahmen auch oben
III.C.

256 Gjehe dhnlich, zumindest zwischen den Zeilen, OGer ZG,
27.5.2009, E. 2.3.1, in: GVP ZG 2009, 295 ff. Und selbst falls
im Einzelfall das Zeugnis als Beweismittel in Frage kommt,
so erscheint es nach der hier vertretenen Auffassung sachge-
recht, die Zeugenbescheinigung zuzulassen (siehe dazu oben
1IL.C.).

»7 Oben IL.A.2.

»8 Oben IL.A 4.

9 Siehe zur Qualifikation der Zeugenbescheinigung oben
I1.B.2.
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sprechen also gerade nicht gegen die Zulassung der Zeu-
genbescheinigung.*

Schliesslich scheint es sinnvoll, sich auch den Sinn
und Zweck des Verfahrens der provisorischen Rechts-
6ffnung und dessen Hintergrund vor Augen zu fithren.
Die Konzeption dieses Verfahrens griindet letztlich auch
auf der Uberlegung, dass das Bestehen eines provisori-
schen Rechtsoffnungstitels nahelegt bzw. den Anschein
schafft, dass die vom Gldubiger in Betreibung gesetzte
Forderung besteht. Wer iiber einen solchen Rechtsoff-
nungstitel verfiigt, soll entsprechend in den Genuss
dieses raschen Verfahrens kommen koénnen.**' Als Ver-
teidigungsmittel steht dem Schuldner die Moglichkeit
offen, Einwendungen glaubhaft zu machen (Art. 82
Abs. 2 SchKG).>? Der Umstand, dass der Schuldner zur
Vereitelung der Gewidhrung der provisorischen Rechts-
offnung derartige Umstinde bloss glaubhaft machen
(und nicht etwa beweisen) muss,?* lisst sich als ein Ele-
ment verstehen, welches dazu dient, im Hinblick auf die
Eigenheiten des Verfahrens der provisorischen Rechts-
6ffnung eine angemessene Balance zwischen den Inte-
ressen des Gldubigers und denjenigen des Schuldners
herzustellen.”* Es fragt sich, ob dieses Element alleine
gentigt, oder ob nicht auch die Zulassung von Zeugen-
bescheinigungen als derartiges Element erforderlich ist,
dass in diesem Verfahren die Interessen von Glaubiger
und Schuldner gleichermassen angemessen berticksich-
tigt werden. Es liegt namlich nahe zu vermuten, dass der
Schuldner nicht selten mit einer Situation konfrontiert
ist, in der er die ihm zur Verfiigung stehende Einwen-
dung nicht anders glaubhaft machen kann als auf dem
Weg der Zeugenbescheinigung.”® Wenn der Gesetzge-
ber schon die Moglichkeit schafft, dass der Schuldner
schlicht alle Arten an Einwendungen vorbringen kann,
um die provisorische Rechtsoffnung abzuwenden,*®
so erscheint es naheliegend zu unterstellen, dass der
Gesetzgeber ihm auch die (Beweis-)Mittel in die Han-
de geben wollte, um von dieser Moglichkeit effektiv
Gebrauch machen zu kénnen.*” Auf den ersten Blick

20 Vgl. z.B. DIKE-Komm-Kaurmann (FN 18), Art. 254 N 14, und
im Ergebnis wohl ebenso ScHweizer/EicHENBERGER (FN 18),
N 8 (jeweils im Kontext des summarischen Verfahrens im All-
gemeinen).

21 Oben I1.A.2.

22 Oben IL.A 4.

263 Oben IL.A 4.

%4 In eine dhnliche Richtung AMONN/WartHER (FN 13), § 19
N 82. Anders demgegeniiber FritzscHE/WALDER (FN 47), § 20
N 12, wonach das Beweismass mit der qualifizierten Rasch-
heit des Verfahrens zusammenhingt.

25 Oben II.C.

26 Oben IL.A 4.

*7 In diese Richtung weist auch die jiingste bundesgerichtliche
Rechtsprechung, wonach vom Erfordernis der Verwendung
von Urkunden abgewichen werden kann, wenn die Glaub-
haftmachung der Einwendung des Schuldners zwingend
ein anderes Beweismittel als die Urkunde erfordert. Anders
als im Kontext der vorliegenden Uberlegung stellt die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung aber nicht darauf ab, ob die
Glaubhaftmachung der Einwendung im konkreten Fall ein
anderes Beweismittel erfordert, sondern ob die Einwendung

scheint dies — auch im beschriebenen Sinn der Herstel-
lung einer angemessenen Balance — fiir die Zuléssigkeit
der Zeugenbescheinigung zu sprechen.?*® Auf den zwei-
ten Blick wird jedoch klar, dass die gleiche Uberlegung
auch fiir die Zuléssigkeit anderer Beweismittel sprechen
wiirde, welche jedoch aus anderen Griinden unzuldssig
sind und sein miissen.”® Entsprechend handelt es sich
im vorliegenden Kontext”” eher um ein schwaches Ar-
gument.

Die teleologische Auslegung spricht insgesamt deut-
lich fiir die Zulassigkeit der Verwendung von Zeugenbe-
scheinigungen zur Glaubhaftmachung von Einwendun-
gen (Art. 82 Abs. 2 SchKG).

E. Historische Auslegung

Die Materialien sind fiir die Beantwortung der sich stel-
lenden Frage wenig ergiebig. Weder die urspriinglichen
Materialien zum SchKG*”' noch diejenigen zur Revision
des SchKG (1997),* noch diejenigen zur Einfithrung
der ZPO*? dussern sich im hier in Frage stehenden

ihrer Natur nach grundsitzlich mittels Urkunden glaubhaft
gemacht werden kann (oder nicht). Siehe zu dieser Recht-
sprechung oben II.A.4.

28 Im Ergebnis dhnlich z.B. FrirzscHe/WaLper (EN 47), § 20
N 12; MEver (FN 30), 33. Siehe zur dhnlichen Argumentation
des praktischen Bediirfnisses der Zeugenbescheinigung (im
Kontext des summarischen Verfahrens im Allgemeinen) z.B.
BSK ZPO-HarNer (FN 18), Art. 190 N 1; ZPO Kommentar-
WEIBEL/WALZ (FN 1), Art. 190 N 2.

29 Beispiel: Zu denken ist bspw. an Gutachten (Art. 168 Abs. 1

lit. d ZPO): Komplexe technische Zusammenhinge diirften

sich regelmissig nur mittels Gutachten glaubhaft machen las-
sen. Gutachten fallen als Beweismittel zur Glaubhaftmachung
von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG) — insbesondere
aufgrund der Unvereinbarkeit mit der qualifizierten Rasch-
heit des Verfahrens der provisorischen Rechtséffnung (oben

I1.A.2.) — naheliegenderweise ausser Betracht (siehe z.B. statt

vieler GiLLiERON [FN 13], Art. 82 N 98; MEver [FN 30], 33;

MuLLer/Vock [FN 85], 136; a.M. WEBER/BRUSTLEIN/REICHEL

[FN 70], Art. 84 N 3b, betreffend die Mitnahme eines Gutach-

ters an die Rechtsoffnungsverhandlung). Nach dem Vorge-

sagten verhilt es sich hinsichtlich der Zeugenbescheinigung
immerhin — in Bezug auf das Risiko der Verfahrensverzoge-
rung — jedoch gerade anders.

Siehe jedoch unten IILFE. zur dhnlichen Uberlegung im Kon-

text des realistischen Elements.

271 Siehe Botschaft SchKG 1886 (FN 103), 64—66 (zur Rechtsoff-
nung und zum damals noch vorgesehenen beschleunigten
Verfahren; siehe auch oben FN 103) und daneben Botschaft
SchKG 1888 (FN 41), 1144 (zu Art. 25 aSchKG) und 1145—
1147 (zur Rechtsoffnung und zum schliesslich vorgesehenen
summarischen Verfahren).

272 Siehe Botschaft SchKG 1997 (EN 43), 39 (zur Anpassung von
Art. 25 aSchKG), 66 (zur bloss redaktionellen Anpassung von
Art. 82 SchKG [franzosischsprachige Fassung]) und 67 f. (zur
Anpassung von Art. 84 aSchKG).

23 Siehe Botschaft ZPO (FN 53), 7321-7326 (zu den Beweismit-
teln im Allgemeinen) und 7350 (zu Beweismitteln im sum-
marischen Verfahren), sowie AB 2007 S 516 f., AB 2008 N 947
(zu den Beweismitteln im Allgemeinen) und AB 2007 S 533,
AB 2008 N 969 (zu den Beweismitteln im summarischen Ver-
fahren). Im Rahmen der Vernehmlassung wurde immerhin
vom Kanton LU angeregt, die Liste zuldssiger Beweismittel im

270
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Kontext zur Frage der Zuldssigkeit von Zeugenbeschei-
nigungen.*’*

In historischer Hinsicht scheinen jedoch immerhin
folgende Uberlegungen bedeutsam: Bis zum Inkrafttre-
ten der ZPO (2011) war es, unter Beachtung der Vor-
gaben des SchKG, Aufgabe der Kantone, die Einzelhei-
ten des Rechtsoffnungsverfahrens zu regeln.”” Ob und
inwiefern der kantonale Gesetzgeber auch andere Be-
weismittel als Urkunden zulassen konnte, um Einwen-
dungen glaubhaft zu machen (Art. 82 Abs. 2 SchKG),
gilt als ungeklirt.”’¢ Vor dem Hintergrund der ilteren
bundesgerichtlichen Rechtsprechung aus dem Jahr
1932 erscheint es immerhin klar, dass Beweismittel, wel-
che mit der besonderen Raschheit des Verfahrens nicht
vereinbar sind, von Bundesrechts wegen als unzulissig
qualifiziert wurden.”” Ein Primat der Urkunde, d.h.
dass ausschliesslich diese als bundesrechtlich beweis-
rechtlich zulidssig gelten, ldsst sich den urspriinglichen
Materialien zum SchKG jedoch nicht entnehmen.”® Die
Materialien deuten nur — aber immerhin — an, dass sich
das Rechtsoffnungsverfahren von Bundesrechts wegen
besonders rasch abwickeln lassen soll und dabei nicht
alle Beweismittel zuldssig sein sollen.””” Zugleich halten
die Materialien fest, dass das kantonale Verfahrensrecht
nicht im Widerspruch zur vorgesehenen Geschwindig-
keit des Verfahrens stehen darf.?*

Sowohl in der kantonalen Praxis als auch von Seiten
der kantonalen Gesetzgeber wurden diese Vorgaben
und die bundesgerichtliche Rechtsprechung bis zum
Inkrafttreten der ZPO offensichtlich — zumindest teil-
weise — derart verstanden, dass damit auch andere Be-
weismittel als Urkunden aus der Perspektive des Bund-

summarischen Verfahren um dasjenige der Zeugenbescheini-
gung zu erginzen (sieche Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz tiber
die schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Zusammen-
stellung der Vernehmlassungen, 2004 [Internet: https://www.
bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/gesetzgebung/archiv/
zivilprozessrecht/ve-ber.pdf.download.pdf/ve-ber.pdf (Abruf

12.6.2020)], 425).

In Bezug auf die Materialien zum SchKG erscheint dies wenig

erstaunlich, wenn bedacht wird, dass die Verfahrensausge-

staltung bis zum Inkrafttreten der ZPO weitgehend den Kan-
tonen tiberlassen war (oben II.A.3. f.). Entsprechend wurde

im Rahmen dieses Beitrags darauf verzichtet, diesbeziiglich

die weiteren Materialien (namentlich das amtliche Bulletin)

systematisch zu analysieren. Darauf wird nachfolgend nicht
spezifisch hingewiesen.

5 Oben IL.A.3.

76 Oben IL.A.3.f.

277 Oben II.A.4., insbesondere im Hinblick auf BGE 58 I 363.

28 Oben II.A.4. und insbesondere FN 103.

29 Vgl. Botschaft SchKG 1888 (FN 41), 1146 f., und daneben
oben II.A.4. sowie insbesondere FN 103 f. Siehe ferner zu den
Charakteristika des Rechtsoffnungsverfahrens oben ILA.2.
Siehe schliesslich zur Geschwindigkeit des Rechtsoffnungs-
verfahrens auch die Verhandlungen der stidnderithlichen
Kommission betreffend den vom Bundesrathe am 23. Feb-
ruar 1886 festgestellten Entwurf eines Bundesgesetzes tiber
Schuldbetreibung und Konkurs, BBI 1886 I1I 605 ff., 682—684.

20 Vgl. Botschaft SchKG 1886 (FN 103), 64 f., jedoch noch im
Kontext des vorgesehenen beschleunigten Verfahrens (siehe
auch oben FN 103).
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rechts zulidssig sind, solange sie mit der qualifizierten
Raschheit des Verfahrens vereinbar sind. Zu denken ist
insbesondere an die Befragung mitgebrachter Zeugen
anlésslich einer Rechtséffnungsverhandlung.”
Vorgenannte Grundsitze wurden, soweit aus den Ma-
terialien erkennbar, weder durch die Revision des SchKG
(1997)*2 noch durch die Einfithrung der ZPO (2011) —
und damit Art. 254 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a ZPO, welche
fiir das Rechtsoffnungsverfahren zur Anwendung gelan-
gen®® — in Frage gestellt.”™ Letzteres zeigt sich auch dar-
an, dass Art. 84 SchKG — und damit auch dessen Abs. 2,
der auf die besondere Raschheit des Rechtséffnungsver-
fahrens als seine besondere Eigenart hinweist®® — durch
die ZPO nicht revidiert wurde.”® Ausgangspunkt und
Hauptpfeiler des Rechtsoffnungsverfahrens bildet da-
mit, nach wie vor, insbesondere Art. 84 SchKG.?”
Aufgrund ihrer Qualifikation als Urkunde®® ist die
Zuldssigkeit der Zeugenbescheinigung ohne Weiteres
mit der historischen Auslegung vereinbar. Die Zeu-
genbescheinigung ist, wie auch bereits im Kontext der
teleologischen Auslegung hervorgehoben,” insbeson-

#1 Zum Ganzen oben IL.A.4. Die Zuldssigkeit weiterer, sofort
verfiigbarer Beweismittel als bloss der Urkunde — vor dem
Inkrafttreten der ZPO — grundsitzlich explizit oder implizit
bejahend z.B. OGer AG, 19.10.2000, E. 1b), in: AGVE 2000,
Nr. 8 OGer OW, 17.8.2005, E. 3b)/aa), in: AbR 2004/05,
Nr. 18; OGer AG, 22.12.1942, E. 3a), in: Vierteljahresschrift
fiir Aargauische Rechtsprechung 1942, Nr. 39; App/KassH BE,
9.7.1898, E. 2, in: ZBJV 1898, 349 ff.; App/KassH BE, 3.4.1897,
in: Monatsblatt fiir bernische Rechtsprechung 1897, Nr. 85;
OGer AG, 20.4.1893, in: RB OGer AG 1893/1894, Nr. 22; Jus-
tizkommission LU, 16.8.1892, in: Archiv 1893, Nr. 136. Sie-
he ferner fiir eine Ubersicht der zuldssigen Beweismittel aus
Perspektive der jeweiligen kantonalen Rechte (in zeitlicher
Nihe zum Inkrafttreten des SchKG) z.B. Brunner (FN 70),
117-119.

22 FN 272.

%5 Siehe zur Anwendung des summarischen Verfahrens oben
IL.A.3.

284 Art. 254 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a ZPO, wonach andere Beweis-
mittel als Urkunden insbesondere dann im summarischen
Verfahren zulissig sind, wenn keine Verfahrensverzogerung
bewirkt wird (siehe auch oben II.A.4.), sind mit den be-
zeichneten Grundsitzen des Rechtsoffnungsverfahrens of-
fensichtlich vereinbar (siehe auch oben II.A.2. und II.A.4.).
Inwiefern die jiingere bundesgerichtliche Rechtsprechung
(oben II.A.4.) mit den bezeichneten Grundsitzen vereinbar
ist, muss an dieser Stelle demgegeniiber offen bleiben (siehe
zur Begriindung auch oben III.A. und FN 102). Den Mate-
rialien zur ZPO lassen sich keine Hinweise dazu entnehmen,
dass das Rechtsoffnungsverfahren an und fiir sich durch die
ZPO verindert werden sollte. Siehe dazu auch Ecri (FN 54),
69 und passim (mit Hinweisen zu Verdnderungen aus Sicht
der Gerichte, auch im Vergleich zum fritheren kantonalen
Prozessrecht).

%5 Oben ILA.2.

%6 Siehe zu den Anderungen des SchKG infolge Einfithrung der
ZPO Art. 402 ZPO i.V.m. Anhang 1 zur ZPO, Ziff. II., Nr. 17.

*7 Die Bestimmungen der ZPO, namentlich zum summarischen

Verfahren, gelangen lediglich subsididr — soweit keine Rege-

lung durch das SchKG erfolgt — zur Anwendung. Siehe dazu

bereits oben II.A.3.

Siehe zur unterstellten Ausgangsthese oben ITL.A.

9 Oben IIL.D.
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dere ohne Weiteres mit der qualifizierten Raschheit des
Rechtsoffnungsverfahrens kompatibel.?® Hinzu kommt,
dass vorgenannte Uberlegungen nahelegen, dass die
Anhorung mitgebrachter Zeugen bis zum Inkrafttreten
der ZPO aus bundesrechtlicher Perspektive zuldssig war
und sich hieran durch die Einfithrung der ZPO nichts
andern sollte.””" Auch um Wertungswiderspriiche zum
Zeugnis zu vermeiden, dringt sich entsprechend die Zu-
lassung von Zeugenbescheinigungen auf.**?

Die — vorliegend zugegebenermassen wenig ergie-
bige — historische Auslegung spricht somit zumindest
nicht gegen die Zulidssigkeit der Verwendung von Zeu-
genbescheinigungen zur Glaubhaftmachung von Ein-
wendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG).

E. Realistische Auslegung

Wird die provisorische Rechtsoffnung gewihrt, so
kommt dem gutheissenden Rechtsoffnungsentscheid
zwangsvollstreckungsrechtlich die gleiche Wirkung zu,
wie wenn nach einem ordentlichen Prozess ein die Kla-
ge gutheissendes Urteil vorliegt. Vorbehalten bleibt die
Aberkennungsklage (Art. 83 Abs. 2 SchKG), die jedoch
nur selten erhoben werden diirfte. Die Gewdhrung der
provisorischen Rechtsoffnung diirfte in der Praxis ent-
sprechend regelmissig zu definitivem Rechtsfrieden
fithren.”® Es driangt sich deshalb die Vermutung auf,
dass der Rechtsschutz in vielen Fillen aus dem reguli-
ren Prozess in das summarische Rechtsoffnungsverfah-
ren verlagert wird. Die Gewdhrung der provisorischen
Rechtsoffnung diirfte fiir den Schuldner entsprechend
oftmals definitive Wirkung entfalten.?*

Es ist nicht der Ort, um diese durch das Gesetz be-
giinstigte®” faktische Bedeutung der Gewidhrung der
provisorischen Rechtsoéffnung zu beurteilen.”® Diese
faktische Bedeutung fiir den Schuldner darf jedoch im

20 Entsprechend widerspriche die Zulassung von Zeugenbe-

scheinigungen der genannten historischen Auslegung selbst
dann nicht, wenn die Zeugenbescheinigung — anders als un-
terstellt — nicht als Urkunde qualifiziert wiirde.

#1 Die jiingere bundesgerichtliche Rechtsprechung weist indes

in eine andere Richtung (oben IL.A.4.).

Dies wurde bereits im Kontext der systematischen Auslegung

diskutiert. Siehe oben III.C.

2 Siehe zum Ganzen oben IT.A.2. f. und IL.A.5.

#4 Siehe MEIER (FN 18), 185 f. In eine andere Richtung z.B. OGer
7G,BZ 2011 68,2.2.2012, E. 4.4, in: CAN online 2013, Nr. 34,
wonach ein materiell unrichtiger Entscheid im Rahmen
der provisorischen Rechtsoffnung nicht besonders schwer
wiege, was die faktische Bedeutung offensichtlich ausklam-
mert. Ahnlich auch bereits die Uberlegungen in AppGer BS,
30.5.1927, in: SJZ 1928/1929, 219 £. Dies erscheint zumindest
fiir den eine provisorische Rechtséffnung gewihrenden Ent-
scheid — und den Schuldner — zweifelhaft.

#5 Die Entstehung des Umstands diirfte namentlich dadurch
begiinstigt werden, dass den Schuldner die Prozessfithrungs-
last und damit auch das initiale Kosten(-vorschuss-)risiko
trifft (siche zu moglichen anderen Griinden MEier [FN 18],
186 und zu den Eigenheiten der Aberkennungsklage auch die
Nachweise oben in FN 35 f.).

26 Siehe hierzu bereits die Nachweise oben in FN 110.
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Rahmen einer realistischen Auslegung®’ nicht ausser

Acht gelassen werden. Der Umstand dringt dazu, ein
besonderes Augenmerk darauf zu haben, dass zwischen
den Interessen des Gldubigers und des Schuldners eine
angemessene Balance hergestellt wird.?® Nach der hier
vertretenen Auffassung ist auch in diesem Umstand ein
Argument zu erkennen, welches fiir die Zuldssigkeit der
Zeugenbescheinigung sprechen muss: Da die provisori-
sche Rechtsoffnung fiir den Schuldner regelmissig das-
jenige Verfahren darstellt, in dem rein faktisch® defini-
tiv iiber die in Frage stehende Forderung entschieden
wird, muss dem Schuldner das beweisrechtliche Instru-
mentarium zur Verfiigung gestellt werden, um sich hier-
gegen — mit allen moglichen Einwendungen — zur Wehr
setzen zu konnen.*” Dies zumindest unter dem Vorbe-
halt, dass das entsprechende Instrumentarium mit dem
Verfahren und seinen Eigenheiten — z.B. der qualifizier-
ten Raschheit® — an und fiir sich vereinbar ist; ansons-
ten wiirde das Rechtsoffnungsverfahren seiner Eigen-
heiten entleert.”® Da dies bei der Zeugenbescheinigung
der Fall ist,’® spricht dies nach der hier vertretenen Auf-
fassung fiir die Zuldssigkeit der Zeugenbescheinigung.

Die realistische Auslegung spricht somit fiir die Zu-
lassigkeit der Verwendung von Zeugenbescheinigungen
zur Glaubhaftmachung von Einwendungen (Art. 82
Abs. 2 SchKG).

G. Weitere Uberlegungen

Es liesse sich ferner die Uberlegung anstellen, dass dem
Schuldner aus dem Umstand, dass die Zeugenbeschei-
nigung als Beweismittel nicht zugelassen wird, kein
Nachteil erwichst, da er sich gegen die Gewidhrung der
provisorischen Rechtsoffnung mittels der Aberken-

»7 Siehe zur realistischen Auslegung z.B. SusaN EMMENEGGER/
AXEL TSCHENTSCHER, Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Einleitung, Art. 1-9 ZGB, Bd. I/1., Bern 2012,
Art. 1 N 325-328.

2% Siehe zu dieser Uberlegung bereits oben IIL.D.

¥ Rechtlich wird im Rahmen der provisorischen Rechtséffnung
nicht iiber die in Frage stehende Forderung befunden (siche
oben IL.A.2.).

30 Weitergehend ScHwanper (FN 34), 382 f., wonach im Ver-
fahren der provisorischen Rechtsoffnung die gleichen Ver-
fahrensgarantien zur Anwendung gelangen sollten wie im
reguldren Zivilprozess. Ob diesem Befund auch dann zu-
zustimmen wire, wenn die Gewidhrung der provisorischen
Rechtsoffnung nicht regelmaissig zu definitivem Rechtsfrie-
den fithren wiirde, muss an dieser Stelle offen bleiben. Sie-
he hierzu auch die Bemerkungen in BGE 138 111 483 E. 3.2.3.
Siehe zu einer dhnlichen Uberlegung — aus einer anderen Per-
spektive — oben IIL.D.

' Oben ILA.2.

2 Dem in AppGer BS, 30.5.1927, in: SJZ 1928/1929, 219 f.,, im
Hinblick auf die Frage, ob im Rahmen der provisorischen
Rechtsoffnung Zeugen anzuhéren sind, identifizierten Ri-
siko wire damit Geniige getan. Kommt hinzu, dass die pro-
visorische Rechtsoffnung und das Aberkennungsverfahren
auch ansonsten zahlreiche Unterschiede aufweisen (siehe die
Nachweise in FN 35 f.).

3% Siehe insbesondere oben IIL.D.
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nungsklage zur Wehr setzen kann.”** Diese Uberlegung
iiberzeugt bereits deshalb nicht, da das Rechts6ffnungs-
verfahren in der Praxis regelmissig ein definitives Er-
gebnis schafft.’® Ferner berechtigt die Erteilung der pro-
visorischen Rechtsoffnung zu sichernden Massnahmen
(provisorische Pfaindung bzw. Giterverzeichnis).** Die-
se sichernden Massnahmen konnen bereits an und fir
sich eine nicht vollig unerhebliche Beeintrachtigung zu
Lasten des Schuldners bewirken.”” Mit anderen Worten
kann dem Schuldner durch sein Unterliegen im Rechts-
offnungsverfahren sehr wohl unmittelbar ein Nachteil
erwachsen.’®

Kein Argument fiir die Zulassung von Zeugenbe-
scheinigungen bildet der Umstand, dass der Schuldner
als gesuchsgegnerische Partei das Verfahren der provi-
sorischen Rechtsoffnung nicht angestrebt hat und ihm
aus einer etwaigen Beweismittelbeschrinkung daher
keine Nachteile erwachsen diirfen.’” Die Uberlegung
iberzeugt schon deshalb nicht, da dieser Umstand, d.h.
dass eine beklagte Partei das betreffende Verfahren nicht
angestrengt hat, schlicht fiir alle Verfahren und fiir alle
Beweismittelbeschrinkungen gilt. Anders ausgedriickt
konnten mit dieser Argumentation, wenn sie haltbar
wire, alle Beweismittelbeschrankungen in allen Verfah-
ren aufgegeben werden. Ferner ist zu beachten, dass der
Schuldner das Verfahren der provisorischen Rechtsoft-
nung nicht angestrengt haben mag; er hat aber — zumin-
dest im Regelfall’’® — auch Tatsachen (mit-)geschaffen,
welche das Verfahren erst ermoglichen, d.h. namentlich
das Bestehen eines provisorischen Rechtsoffnungstitels
(Art. 82 Abs. 1 SchKG). Mit anderen Worten hat er das
Verfahren zumindest mittelbar mitverursacht. Auch aus
dieser Perspektive iiberzeugt die bezeichnete Uberle-
gung nicht.

Die weiteren Uberlegungen sprechen jedenfalls nicht
gegen die Zulissigkeit der Verwendung von Zeugenbe-

34 Vgl. z.B. AppGer BS, 30.5.1927, in: SJZ 1928/1929, 219 f. (im
Hinblick auf die Frage, ob im Rahmen der provisorischen
Rechtsoffnung Zeugen anzuhoren sind).

5 Siehe dazu und zu den diesbeziiglichen Hintergriinden be-
reits oben IT.A.5. und IIL.E

3% Oben ILA.1.

37 Siehe zur faktischen Bedeutung der Sicherungsmittel auch

MEier (FN 18), 186. A.M. z.B. GiLLigroN (FN 13), Art. 83 N 13

und daneben AppGer BS, 30.5.1927, in: SJZ 1928/1929, 219 f.

(im Hinblick auf die Frage, ob im Rahmen der provisorischen

Rechtsoffnung Zeugen anzuhoren sind), welches suggeriert,

dass in der Anordnung etwaiger sichernder Massnahmen

kein Nachteil zu erblicken ist.

Ahnlich in Bezug auf die allgemeine Wirkung von Rechtsoff-

nungsentscheiden ScHwaNDER (FN 53), 44.

3 Siehe zu dieser Uberlegung MEeier (FN 18), 99 f. (fiir Verfah-
ren zur Handhabung klaren Rechts des fritheren kantonalen
Rechts).

10 Ein Gldubiger kann das Verfahrens selbstredend auch ohne
Bestehen eines provisorischen Rechtsoffnungstitels anstren-
gen. Ohne provisorischen Rechtsoffnungstitel wird das Ge-
such jedoch abgewiesen werden (vgl. Art. 82 Abs. 1 SchKG).
Der Schuldner hat in dieser Konstellation auch keinen Bedarf
nach einer Zeugenbescheinigung.
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scheinigungen zur Glaubhaftmachung von Einwendun-
gen (Art. 82 Abs. 2 SchKG).

H. Ergebnis

Die vorgenannten Aspekte der Auslegung haben ge-
zeigt, dass die Mehrzahl der Auslegungselemente fiir die
Zuldssigkeit der Zeugenbescheinigung zur Glaubhaft-
machung von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG)
spricht. Gegenteilige Aspekte sind nicht auszumachen.
Besonders gewichtig erscheint, dass die Zeugenbeschei-
nigung mit den Eigenheiten des Verfahrens der provi-
sorischen Rechtsoffnung — insbesondere der qualifizier-
ten Raschheit des Verfahrens — ohne Weiteres vereinbar
ist. Gleiches gilt daftr, dass die Zeugenbescheinigung
in aller Regel nicht dazu dient und nicht dazu dienen
kann, das Zeugnis (Art. 177 ZPO) zu umgehen.’"! Hin-
zu kommt schliesslich, dass auch die — zu vermutende —
regelmissige Vorverlagerung des Rechtsschutzes vom
reguldren Prozess in die provisorische Rechtsoffnung
nach der hier vertretenen Auffassung deutlich fur das
vorgenannte Ergebnis spricht.** An diesem Ergebnis
wiirde sich auch dann nichts dndern, wenn die Zeugen-
bescheinigung, entgegen der Ausgangsthese, nicht als
Urkunde zu qualifizieren sein sollte.

IV. Fazit

Nach der hier vertretenen Auffassung sprechen viele
Griinde fiir — und praktisch keine gegen — die Zuldssig-
keit der Zeugenbescheinigung zur Glaubhaftmachung
von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG).

311 Oben IIL.D.
312 Oben IILE



