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AR GVP 36/2024 Nr. 3877

Rechts6ffnung. Novenrecht vor Vorinstanz (Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO). Der Gesuchsteller muss in seinem
Rechtsoffnungsgesuch primar die rechtserzeugenden Tatsachen vorbringen und substantiieren. Gebietet ihm
die Sorgfaltspflicht, Tatsachen zu ihm bekannten Einwendungen vorzutragen, sind unechte Noven, welche
keine rechtserzeugenden Tatsachen betreffen, zulassig.

Anforderungen an die Glaubhaftmachung von Einwendungen (Art. 82 Abs. 2 SchKG). Fir die Glaubhaft-
machung genugt, wenn die Wahrscheinlichkeit fur den Eintritt eines Ereignisses nur minim grésser ist als
Wahrscheinlichkeit fiir das Gegenteil, somit mindestens 51% betragt.

Urteil des Einzelrichters des Obergerichts, 12.02.2024, ERZ 23 70 und ERZ 23 72

Aus den Erwagungen:

2.1 Umstritten vor der Vorinstanz war die Zulassigkeit der vom Beschwerdegegner mit der freiwilligen Eingabe
vom 13. Februar 2023 vorgebrachten unechten Noven. Der Einzelrichter des Kantonsgerichts hat diese Noven
zugelassen mit der Begriindung, der Gesuchsteller habe im Rechtséffnungsverfahren nur die fir das Funda-
ment des Gesuchs relevanten rechtsbegriindenden Tatsachenbehauptungen samt Beweismitteln darzulegen;
rechtsaufhebende oder -hindernde Tatsachen miissten darin noch nicht angesprochen werden.

Die Beschwerdeflhrerin ist der Auffassung, mit diesem Entscheid habe die Vorinstanz Art. 229 Abs. 1 litb ZPO
verletzt. Nach dem Aktenschluss sei eine Erganzung oder Verbesserung des Rechtsoffnungsgesuches nicht
zulassig. Dem Beschwerdegegner sei bewusst gewesen, dass das Thema der Vertragsanderung von beson-
derer Relevanz sei und entsprechend zum Tatsachenfundament gehdre. Trotzdem habe er sich sorgfaltswidrig
entschieden, dazu in seinem Rechtsoffnungsgesuch keine weiteren Ausfihrungen zu machen und habe erst
mit der Eingabe vom 13. Februar 2023 Noven vorgebracht.

Der Beschwerdegegner wendet ein, es sei an der betriebenen Schuldnerin, rechtshindernde oder rechtsaufhe-
bende Tatsachen zu behaupten. Der betreibende Glaubiger habe solche in seinem Rechtséffnungsgesuch
nicht einmal anzusprechen. Es sei dem betreibenden Glaubiger auch nicht zumutbar, auf Vorrat sdmtliche
denkbaren Einreden und Einwendungen zu entkraften. Zudem handle es sich bei der Tatsache, dass die Dis-
kussionen bezuglich einer Vertragsanpassung zu keiner Einigung geflhrt hatten, um eine negative Tatsache.
Dem Beschwerdegegner sei es deshalb nicht moglich gewesen, einen direkten Beweis flur die Behauptung bei-
zubringen.

2.2 Im summarischen Verfahren findet grundsatzlich nur ein Schriftenwechsel statt, mit dessen Abschluss der
Aktenschluss eintritt (BGE 146 Il 237 E. 3.1; 144 1ll 237 E. 2.2; VETTER/SPRENGER, Bestreitung von "Duplikno-
ven", SJZ 2022 S. 1111, mit weiteren Hinweisen; BENJAMIN DOMENIG, Aktenschluss, Noven- und Replikrecht im
summarischen Verfahren der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2022, S. 5 ff. insbesondere S. 26 ff.).
Nach dem Aktenschluss kdnnen neue Tatsachen und Beweismittel nur noch beschrankt, d.h. nur noch unter
den Voraussetzungen von Art. 229 ZPO, berucksichtigt werden. Bestanden die neu vorgebrachten Tatsachen
und Beweise schon vor dem Aktenschluss (sogenannte unechte Noven), so dirfen sie ohne Verzug nur noch
dann vorgebracht werden, wenn sie trotz zumutbarer Sorgfalt nicht bereits zuvor vorgebracht werden konnten
(Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO). Die Sorgfalt wird grundsétzlich bejaht, wenn die Tatsachen und Beweismittel, auf
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die in der Noveneingabe Bezug genommen wird, fiir die Noveneingabe kausal sind, d.h. diese erst veranlasst
haben (BGE 146 Ill 55 E. 2.5.2). Trotz bestehender Kausalitat wird die Sorgfalt verneint, wenn der betreffenden
Partei bei der Behauptungs- und Beweisfiihrungslast Nachlassigkeit vorgeworfen werden muss (CHRISTOPH
LEUENBERGER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung [ZPQO], 3. Aufl. 2016, N. 8 zu Art. 229 ZPO). Bei anwaltlich vertretenen Parteien ist danach zu fra-
gen, ob von einem durchschnittlichen Anwalt bei sorgfaltiger und redlicher Prozessfiihrung erwartet werden
kann, dass das betreffende unechte Novum schon vor dem Aktenschluss geltend gemacht wird. Hier von Inte-
resse ist, wie eine Partei auf Einwendungen der Gegenpartei zu reagieren hat, die ihr aus vorprozessualer Kor-
respondenz bekannt ist. Dabei stehen sich in Lehre und Rechtsprechung zwei Ansichten gegenuber, wie die
Vorinstanz richtig dargestellt hat: Nach der strengen Auffassung hat der Gesuchsteller mdgliche Einwande der
Gegenpartei im Rechts6ffnungsgesuch zu antizipieren. Nach der weniger strengen Auffassung gentigt das
Darlegen der rechtsbegriindenden Tatsachen. DOMENIG differenziert in dem Sinne, dass er das Mass der Sub-
stantiierung mitbericksichtigen will (a.a.0., S. 100 f.).

Der Beschwerdegegner musste in seinem Rechtsoffnungsgesuch primar die rechtserzeugenden Tatsachen
vorbringen und substantiieren. Die Frage der Vertragsanpassung oder eines neuen Vertrags gehdrt vorliegend
nicht zum Klagefundament des Rechtséffnungsgesuches, sondern betrifft eine Einwendung der Beschwerde-
fuhrerin, fir die sie beweisbelastet ist (Art. 8 ZGB; DOMENIG, a.a.0., S. 99 oben). Diese Einwendung hat die
Beschwerdefiihrerin bereits vor der Einleitung des Rechtséffnungsverfahrens gegeniiber dem Beschwerdegeg-
ner erhoben (erstmals im Schreiben vom 14. September 2022). In der Folge verlangte der Rechtsvertreter des
Beschwerdegegners noch vor Einleitung des Prozesses Belege zur Vertragsanderung. Die Beschwerdefiihre-
rin begriindete ihren Standpunkt in einer eineinhalbseitigen Antwort vom 4. November 2022 und legte dem
Schreiben einen E-Mail-Austausch der Monate August 2020 und September 2020 bei. Im Rechtséffnungsge-
such vom 15. November 2022 ist der Beschwerdegegner kurz auf die Einwendung eingegangen. Im Wesentli-
chen hat er bestritten, dass es zu einer Einigung iber den Austausch des Kaufgegenstandes gekommen sei.
In der Gesuchsantwort dann hat die Beschwerdeflhrerin auf rund 5 Seiten dargelegt, dass der Beschwerde-
gegner bei ihr neu einen Valkyrie Special bestellt habe. Diese Ausfihrungen haben zu den umstrittenen Noven
in der weiteren Eingabe des Beschwerdegegners vom 13. Februar 2023 gefiihrt.

Unter dem Aspekt der Sorgfaltspflicht war der Beschwerdegegner gehalten, in seinem Rechtsoffnungsgesuch
Tatsachen zu der ihm bekannten Einwendung der Beschwerdeflhrerin vorzutragen. Er hat dies getan, indem
er die Einwendung bestritten hat. Diese Bestreitung ist als Tatsachenbehauptung zu werten (VETTER/SPREN-
GER, a.a.0., S. 1113), die unzweifelhaft rechtzeitig erfolgt ist. Eine ausfiihrliche Begriindung musste der
Beschwerdegegner noch nicht liefern, weil er mit dem vorprozessualen Schreiben der Beschwerdefiihrerin vom
4. November 2022 nur kurz Uber die Begriindung der Einwendung ins Bild gesetzt worden war. Dort hat die
Beschwerdefihrerin insbesondere offen gelassen, ob die Verhandlungen der Parteien ihrer Ansicht nach zu
einer Vertragsanpassung oder zu einem neuen Vertrag geflihrt haben. Der Beschwerdegegner durfte abwar-
ten, wie die Beschwerdefuhrerin ihre Einwendung im prozessualen Rahmen darlegen und abstutzen wirde. Zu
beachten ist hier auch, dass der Beschwerdegegner Behauptungen zu einer negativen Tatsache vorzubringen
hatte, und somit ein direkter Beweis nicht moglich war. Kommt hinzu, dass die Beschwerdeflhrerin die Zustim-
mung des Beschwerdegegners zur Vertragsanpassung bzw. zu einem neuen Vertrag aus dem konkludenten
Verhalten des Beschwerdegegners ableitet. Im vorliegenden Fall ist die Verhandlungs- vor die Eventualma-
xime zu stellen. Dem Entscheid der Vorinstanz, die Noven in der Eingabe des Beschwerdegegners vom

13. Februar 2023 zuzulassen, ist deshalb — auch in der Begriindung, auf die hier verwiesen wird — vollumfang-
lich zu folgen. Es sei an dieser Stelle wiederholt und betont, dass diese Noven keine rechtserzeugenden Tat-
sachen betreffen.

6.3 Zunachst kritisiert die Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz habe Uberhéhte Anforderungen an die Glaub-
haftmachung gestellt. Diese hatte angegeben, die Wahrscheinlichkeit fir die Verwirklichung der behaupteten,
die Rechtso6ffnung hindernden Tatsache, misse gemass kantonaler Gerichtspraxis mehr als 50% betragen.
Die Beschwerdefihrerin ist der Auffassung, es gentige eine gewisse Wahrscheinlichkeit; eine Gberwiegende
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Wahrscheinlichkeit von 51% sei dafiir nicht erforderlich. Der Beschwerdegegner erachtet die ausserrhoder
Gerichtspraxis als richtig.
Nach dem Bundesgericht ist eine Tatsache dann glaubhaft gemacht, wenn fir ihr Vorhandensein aufgrund
objektiver Anhaltspunkte eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht, selbst wenn das Gericht noch mit der Még-
lichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben kénnte (Urteil des Bundesgerichts 5A_353/2022 vom
31. August 2022 E. 2.3). Der Begriff des Glaubhaftmachens entspricht demjenigen des Zivilprozessrechts
(STAEHELIN, a.a.0., N. 87 zu Art. 82 SchKG).
Im angefochtenen Entscheid hat die Vorinstanz Bezug genommen auf einen Rechtséffnungs-Entscheid des
Obergerichtsprasidenten vom 11. Februar 2010. Es wurde dort in Erwagung 3.1 folgendes ausgefiihrt:
Die Glaubhaftmachung der befreienden Einwendungen genligt, um das Begehren auf provisorische
Rechtsoéffnung scheitern zu lassen. Die Glaubhaftmachung im Sinne von Art. 82 SchKG besteht nicht
nur in einer mehr oder minder glaubwiirdigen Behauptung, sondern sie erfordert (iberdies objektive
Anhaltspunkte, wenn diese auch nicht so bestimmt zu sein brauchen, wie es zur Annahme eines vollen
Beweises erforderlich wére. Glaubhaft machen bedeutet weniger als beweisen, aber mehr als behaup-
ten. Die Einreden sind mit anderen Worten nicht nur einfach glaubhaft zu dussern, sondern zu substanti-
ieren. Der Richter muss Uiberwiegend geneigt sein, an die Wahrheit der vom Betriebenen geltend
gemachten Umsténde zu glauben. Es muss somit nur die Wahrscheinlichkeit bewiesen werden. Bei der
Beurteilung von Rechts6ffnungsbegehren ist auf den Zeitpunkt des Urteils abzustellen. Seit der Zustel-
lung des Zahlungsbefehls eingetretene Schuldbefreiungsgriinde kénnen bis zum Aktenschluss vor dem
Rechtsoéffnungsrichter geltend gemacht werden. Zur Befreiung des Betriebenen taugliche Beweismittel
sind die dem Rechtséffnungsrichter beigebrachten Urkunden, die eine gehdrige Einwendung zu begriin-
den verm6gen (PANCHAUD/CAPREZ, Die Rechtséffnung, 1980, § 26 ff.; DANIEL STAEHELIN, Kommentar
zum Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG I, 2. Aufl. 2010, N. 87-89 und 93 zu Art.
82 SchKG). Dem Richter steht dabei ein grosses Ermessen zu. Zu beriicksichtigen sind die gesamten
Umsténde des Einzelfalls, so namentlich die sonstige Beziehung zwischen den Parteien, ihr gegenseiti-
ges Verhalten vor dem Verfahren und die allgemeine Lebenserfahrung (PETER STUCHELI, Die Rechtsoff-
nung, 2000, S. 349 f.). Nach ALFRED BUHLER (Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten
- unter Berticksichtigung der jlingsten Lehre und Rechtsprechung, Vortrag gehalten an der Tagung
LHaftpflichtrecht” der Stiftung fiir die Weiterbildung der schweizerischen Richter und Richterinnen vom
10./11. Dezember 2009, S. 9) betrdgt die Wahrheitswahrscheinlichkeit beim Glaubhaftmachen lediglich -
mindestens - 51%.
Es versteht sich von selbst, dass es sich beim Beweisrecht nicht um eine genaue Wissenschaft handelt. Alfred
Buhler hat, wie auch andere Autorinnen und Autoren vor und nach ihm, mit der Angabe der Prozentzahl ein
Bild bzw. Orientierungshilfe fur das Beweismass prasentieren wollen. Beim Glaubhaftmachen missen mindes-
tens 51% fiur den Eintritt des Ereignisses sprechen und maximal 49% dagegen. Es genugt also fur die Glaub-
haftmachung, wenn die Wahrscheinlichkeit fiir den Eintritt eines Ereignisses nur minim grosser ist als die
Wabhrscheinlichkeit fir das Gegenteil. Ungeniigend dagegen ist, wenn die Wahrscheinlichkeit fur den Eintritt
eines Ereignisses kleiner ist als die Wahrscheinlichkeit fir das Gegenteil. Wirden sich drei Moglichkeiten
gegenuber stehen, miisste die Zahl von 51% auf 34% reduziert werden. Die beiden Ereignisse mit 33% waren
nicht glaubhaft gemacht, jenes mit 34% schon. Es geht um das Ubergewicht an Wahrscheinlichkeit (CHRISTOPH
LEU, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2016, N. 77 zu Art.
157 ZPO). Auch das Bundesgericht hat verlangt, dass beim Glaubhaftmachen die Wahrscheinlichkeit lediglich
in dem Sinne Uberwiegen muss, als mehr fir die Verwirklichung der behaupteten, die Rechtséffnung hindern-
den Tatsachen sprechen muss als dagegen (BGE 132 11l 140 E. 4.1.2; Urteil des Bundesgerichts 5A_142/2017
vom 18. August 2017 E. 4.1; zustimmend: VOCK/AEPLI-WIRz, in: Kren Kostkiewicz/Vock [Hrsg.], Kommentar
SchKG, 4. Aufl. 2017, N. 24 zu Art. 82 SchKG). STAEHELIN (a.a.0., N. 87 zu Art. 82 SchKG), SAMUEL BAUM-
GARTNER (in: Oberhammer/ Domej/Haas [Hrsg.], ZPO, 3. Aufl. 2021, N. 12 vor Art. 105 - 193 ZPO), PETER GuU-
YAN (Basler Kommentar, ZPO, 3. Aufl. 2017, N. 10 zu Art. 157 ZPO), ZAUGG/WALT (in: Karl Spuhler [Hrsg.],
Kurzkommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2023, N. 2 zu Art. 157 ZPO), CHRISTOPH LEU
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(a.a.0., N. 80 zu Art. 157 ZPO) und SUTTER-SOMM/SEILER (Handkommentar zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, 2021, N. 15 zu Art. 157 ZPO, mit weiteren Hinweisen) schliessen daraus ebenfalls unter Verwendung
von Zahlen, dass die Wahrscheinlichkeit somit mindestens 51% betragen musse. Damit erweist sich die Praxis
der ausserrhoder Gerichte als bundesrechtskonform.

Vorliegend ist also zu fragen, ob die Wahrscheinlichkeit dafiir, dass die Parteien den Vertrag vom 18. August
2019 angepasst oder einen neuen Vertrag geschlossen haben, grosser ist als die Wahrscheinlichkeit daflr,
dass dies nicht geschehen ist. Diesen Massstab hat die Vorinstanz angewendet, was sich als richtig erweist.

Eine gegen das Urteil erhobene Beschwerde beim Bundesgericht wurde mit Urteil vom 31. Oktober 2024 abge-
wiesen, soweit auf sie eingetreten wurde (Urteil BGer 4A_171/2024).
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