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Urteil vom 8. Juni 2007
Il. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Raselli, Prasident,

Bundesrichterin Nordmann, Bundesrichter Meyer,
Gerichtsschreiber Schett.

Parteien

X. ,

Beschwerdeflihrer,

vertreten durch Rechtsanwalt Patrik Gruber,

gegen

Y. ,
Beschwerdegegner,
vertreten durch Rechtsanwalt Jean-Ludovic Hartmann,

Gegenstand
Provisorische Rechtsdffnung,

Beschwerde in Zivilsachen gegen das Urteil des Kantonsgerichts Freiburg, Il. Zivilappellationshof,
vom 10. Januar 2007.

Sachverhalt:

A.

A.a

Am 11. Juni 2000 besassen Y. 75% und Z. 25% der Aktien der amerikanischen
Gesellschaft M. Ltd. An diesem Tag schrieb Y. (Beschwerdegegner) unter
Verwendung der Empféngeradresse "Dr. X. " mittels elektronischer Mitteilung, dass er die
M. -Aktien verkaufe. Weiter flhrte er darin namentlich aus, er stimme zu Folgendem ein: "3.

Zurlickzahlung der Grunderwerbssteuer von 228'000.-- SF"; "4. Riickzahlung der an Sie bezahlten
Kommissionen (50'000.-- SF) Gebiihren usw. was dieses Projekt betrifft"; "6. Persénliche Haftung
gegenlber meinerseits flr alle Versprechungen die nicht zeitgeméass erflillt oder nicht erflllt werden".
Mittels "ok" und Unterschrift auf dem Fax genehmigte X. (Beschwerdefiihrer) am 13. Juni
2000 diesen Text. Offenbar gleichentags verkaufte Y. seine M. -Aktien an
S. , Z. und T. . Am 15. Juni 2000 wurde die M. Ltd. in die
M. BT SA nach schweizerischem Recht umgewandelt; der Sitz dieser Firma befindet sich
bei der U. SA, in A. , bei der X. die Einzelprokura besitzt.

A.b Am 3. Marz 2006 stellte das Betreibungsamt des Saanebezirks dem Beschwerdeflihrer auf
Ersuchen des Beschwerdegegners den Zahlungsbefehl Nr. 1 mit einem Forderungsbetrag von
insgesamt Fr. 357'423.--, nebst Zins zu 5% seit dem 28. Februar 2006, den Kosten des
Zahlungsbefehls von Fr. 200.-- und einer Inkassogebiihr von 5% zu. Der Forderungsbetrag enthielt
namentlich die Betrdge von Fr. 228'000.-- und Fr. 50'000.-- geméss "Schuldanerkennung vom 13.
Juni 2000". Der Beschwerdefuhrer erhob Rechtsvorschlag.

B.

Am 27 Marz 2006 reichte der Beschwerdegegner beim Gerichtsprasidenten des Saanebezirks ein
Gesuch um provisorische Rechtsdffnung in der Betreibung Nr. 1 ein. Mit Urteil vom 2. Juni 2006
gewahrte der Gerichtsprasident die provisorische Rechts6éffnung fir den Betrag von Fr. 278'000.--
nebst Zins zu 5% seit dem 6. Marz 2006, fir die Kosten des Zahlungsbefehls von Fr. 100.-- sowie fir
die Kosten des Rechtséffnungsverfahrens; im Ubrigen wies er das Gesuch ab.

Die vom Beschwerdefiihrer dagegen beim Kantonsgericht Freiburg eingereichte Berufung hatte keinen
Erfolg. Mit Urteil vom 10. Januar 2007 wies der Il. Zivilappellationshof das Rechtsmittel ab und
bestétigte den angefochtenen Entscheid.
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C.

Der Beschwerdeflihrer beantragt dem Bundesgericht, das Urteil des Kantonsgerichts sei aufzuheben
und dem Beschwerdegegner sei die Bewilligung der provisorischen Rechtsdffnung zu verweigemn.
Eventuell sei die Sache an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

Mit Préasidialverfugung vom 5. Marz 2007 wurde der Beschwerde die aufschiebende Wirkung
zuerkannt. Es ist keine Vernehmlassung eingeholt worden.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Das Bundesgesetz Uber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110) ist am 1. Januar 2007 in Kraft
getreten (AS 2006, 1242). Gemass Art. 132 Abs. 1 BGG ist das neue Gesetz auf
Beschwerdeverfahren anwendbar, wenn der angefochtene Entscheid nach dessen Inkrafttreten
ergangen ist. Der angefochtene Entscheid datiert vom 10. Januar 2007, so dass auf das vorliegende
Verfahren das BGG anwendbar ist.

1.2 Gemass Art. 72 Abs. 2 lit. a BGG unterliegen der Beschwerde in Zivilsachen auch Entscheide in
Schuldbetreibungs- und Konkurssachen. Beim vorliegenden Entscheid Uber die provisorische
Rechts6ffnung handelt es sich um einen solchen Entscheid.

1.3 In vermdgensrechtlichen Angelegenheiten ist die Beschwerde nur zuldssig, wenn der Streitwert
mindestens 30'000 Franken betragt (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG), es sei denn, dass ein vorliegend nicht
gegebener Ausnahmegrund nach Art. 74 Abs. 2 BGG besteht. Im zu beurteilenden Fall betragt der
Streitwert weit mehr als 30'000 Franken, so dass dieser einem Eintreten nicht entgegensteht.

1.4 Die Beschwerde ist nach Art. 90 BGG =zuldssig gegen Entscheide, die das Verfahren
abschliessen. Beim Entscheid Uber die provisorische Rechtséffnung handelt es sich um einen
Endentscheid im Sinne dieser Bestimmung, so dass auch diese Voraussetzung gegeben ist (vgl.
Botschaft vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 Ziff. 4.1.4.1, S.
4331f.). Auf die im Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde in Zivilsachen ist
grundséatzlich einzutreten.

1.5 Mit der Beschwerde kann die Verletzung von eidgendssischem (Art. 95 BGG) und auslandischem
(Art. 96 BGG) Recht gerligt werden, es sei denn beim angefochtenen Entscheid handle es sich um
eine vorsorgliche Massnahme, wogegen nur die Rige der Verletzung verfassungsmassiger Rechte
zulassig ist (Art. 98 BGG). Nach der Rechtsprechung ist der Entscheid Uber die definitive oder
provisorische Rechtsdffnung keine vorsorgliche Massnahme im Sinne von Art. 98 BGG. Damit sind
die Rigen gemass Art. 95 f. BGG zulassig. Das Bundesgericht prift frei, ob die behaupteten
Rechtsverletzungen gegeben sind. Demgegeniiber kann die Feststellung des Sachverhalts nur geriigt
werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels flr den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein
kann (Art. 97 Abs. 1 BGG; zur Publikation bestimmtes Urteil des Bundesgerichts vom 26. April 2007
[5A_44/2007] E. 1.5). Soweit die Riige der Verletzung verfassungsmassiger Rechte erhoben wird, ist
diese entsprechend den altrechtlichen Begriindungsanforderungen des Art. 90 Abs. 1 lit. b OG (Art.
42 Abs. 2 BGG) zu begriinden (vgl. dazu Botschaft, BBl 2001 S. 4294 und BGE 130 | 258 E. 1.3 S.
261f.).

2.

2.1 Der Beschwerdefiihrer riigt vorab eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs nach Art. 29 Abs. 2
BV.

211 Er bringt als Erstes vor, das Kantonsgericht habe nicht begrindet, dass die
Grunderwerbssteuern und die Provision (vom Beschwerdegegner) bezahlt worden sein sollen. Der
Vorwurf geht fehl, und es kann offen gelassen werden, ob er hinreichend begriindet wird.

Die Vorinstanz hat dazu ausgefuhrt, soweit im fraglichen, vom Beschwerdeflhrer mit "ok" versehenen
und unterschriebenen Dokument von "Zurlickzahlung der Grunderwerbssteuer" und von "Riickzahlung
der an Sie bezahlten Kommissionen" die Rede sei, sei im Rahmen des vorliegenden Verfahrens
davon auszugehen, dass die entsprechenden Betrdge vom Beschwerdegegner an den
Beschwerdefihrer tatsachlich geleistet worden seien. Das Kantonsgericht hat seine Schlussfolgerung
somit begriindet, weshalb eine Gehdrsverletzung (dazu: BGE 126 | 97 E. 2b S. 102/103) von
vornherein nicht gegeben ist.

2.1.2 Auf den weiteren in diesem Zusammenhang vorgebrachten Einwand, es sei hierliber nicht
Beweis geflihrt worden, kann nicht eingetreten werden, denn es wird nicht hinreichend im Sinne von
Art. 42 Abs. 2 BGG dargetan, welche entscheiderheblichen Beweise das Kantonsgericht hatte
abnehmen missen (zur Mitwirkungspflicht der Parteien vgl. Daniel Staehelin, in: Kommentar zum
Bundesgesetz (ber Schuldbetreibung und Konkurs, Hrsg. Staehelin/Bauer/Staehelin, Basel 1998,
SchKG I, N. 53 und 56 zu Art. 84 SchKG, S. 804f.). Da die Vorinstanz die Schuldanerkennung des
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Beschwerdefiihrers gepriift und als Rechtséffnungstitel anerkannt hat, hatte vorliegend nur untersucht
werden kdnnen, ob eine Uberdehnung der aus Art. 84 SchKG fliessenden Beweismittelbeschrinkung
vorliegt, was vom Beschwerdeflihrer jedoch nicht geriigt wird. Es entspricht indessen dem Willen des
Gesetzes, dass das Rechtséffnungsverfahren von allen Beteiligten rasch durchgefihrt und jede
Verzégerung der Vollstreckung verhindert wird.

2.2 Sodann macht der Beschwerdefiihrer einen Verstoss gegen Art. 9 BV geltend. Dass Steuern im
Zusammenhang mit Liegenschaftskaufen erst erhoben wirden, wenn der Eigentumsibergang im
Grundbuch eingetragen sei, diirfe als gerichtsnotorisch angenommen werden. Uber gerichtsnotorische
Tatsachen sei kein Beweis zu fihren (Art. 193 Abs. 1 ZPO/FR). Ohne Beweisverfahren sei indessen
die Vorinstanz zu einem gegenteiligen Schluss gelangt.

Diese Einwendungen genlgen den Begriindungsanforderungen des Art. 42 Abs. 2 BGG ebenfalls
nicht, denn es wird nicht dargetan, warum das Kantonsgericht aufgrund des vom Beschwerdeflhrer
mit  "ok" versehenen und unterschriebenen Dokuments, worin die Zurlickzahlung der
Grunderwerbssteuer vom Beschwerdeflhrer versprochen wird, hatte zum Schluss gelangen missen,
die Zahlung sei vom Beschwerdegegner nie erbracht worden. Es obliegt im Ubrigen dem Schuldner
glaubhaft zu machen, dass die der Schuldanerkennung zugrunde liegenden rechtserzeugenden
Tatsachen nicht existieren, oder dass rechtsvernichtende oder rechtshindernde Tatsachen eingetreten
sind (Daniel Staehelin, a.a.O., N. 83 zu Art. 82 SchKG, S. 717f.). Auf seine diesbezlglichen
Vorbringen wird zurickzukommen sein (E. 4 nachfolgend).

3.

Der Beschwerdefiihrer bringt sodann vor, die Vorinstanz habe zu Unrecht Art. 492 ff. OR nicht
angewendet und damit Bundesrecht verletzt.

3.1 Das Kantonsgericht hat dazu unter anderem ausgefthrt, mit der Blrgschaft Ubernehme der
Interzedent gegeniiber dem Glaubiger die Pflicht, fir die Erflllung der Schuld eines Dritten, des
Hauptschuldners, einzustehen (Art. 492 Abs. 1 OR). Die Blrgschaftsverpflichtung setze den Bestand
einer anderen (der sicherzustellenden) Verpflichtung) voraus. Sie sei dieser beigeordnet und hange im
Bestand und Inhalt notwendigerweise von ihr ab; die Blrrgschaft sei akzessorisch. Sie sichere die
Zahlungsfahigkeit des Schuldners oder die Erflllung eines Vertrages. Die kumulative
Schuldiibernahme  (oder  Schuldmitibernahme) sei dadurch gekennzeichnet, dass der
Schuldiibernehmer eine eigene, zur Verpflichtung eines Schuldners hinzutretende, selbstandige
Verpflichtung begriinde, somit die Drittschuld persénlich und direkt mitibernehme. Sie sei im Gesetz
nicht ausdriicklich geregelt, ergebe sich aber als rechtliche Gestaltungsmaéglichkeit aus der Regelung
von Art. 143 OR. Im Gegensatz zum Garantieversprechen nach Art. 111 OR hange die kumulative
Schuldiibernahme ebenfalls vom Bestand der mitlibernommenen Schuld ab, sei aber insofern nicht
akzessorisch, als nicht jeder Wegfall der Verpflichtung des Hauptschuldners diejenige des
Mitschuldners untergehen lasse

(BGE 129 111 702 E. 2.1). Birgschaft wie kumulative Schuldiibernahme bewirkten die Verstarkung der
Position des Glaubigers und beruhten insoweit oftmals auf identischen wirtschaftlichen Uberlegungen.
Sie unterschieden sich indes namentlich in den Formerfordernissen. So sei die Schuldiibernahme im
Gegensatz zur Birgschaft formfrei giltig (BGE a.a.O. E. 2.2).

Die Vorinstanz hat den Text vom 11. Juni 2000 nach dem Vertrauensprinzip ausgelegt und dabei

Folgendes erwogen: Geméass dem Wortlaut von Ziffer 6 des Textes hafte der Beschwerdefliihrer dem
Beschwerdegegner "persodnlich fir alle Versprechungen". Dies deute auf eine Schuldmitiibernahme
und nicht auf eine Akzessorietdt zur Hauptforderung hin. Bei den zum Verkauf stehenden Aktien
handle es sich um solche einer US-amerikanischen Gesellschaft; der Beschwerdegegner habe sich
damals in Sldafrika befunden und der Beschwerdefiihrer in der Schweiz. Das Rechtsgeschéft sei
somit in einem internationalen Kontext getatigt bzw. vorbereitet worden. Aus dem Text gehe weiter
hervor, dass der Beschwerdefihrer den Beschwerdegegner zur Eile gedrangt habe, indem er ihm ein
Ultimatum gestellt habe. Letzterer habe denn auch in Ziffer 8 des Textes Garantie gefordert, dass der
Beschwerdefiihrer nicht aus "eventuellem Missbeachten oder technischem Fehler Nutzen ziehe", da
er ihm zur Rechtsberatung keine Zeit lasse. Der Beschwerdeflihrer misse deshalb Unklarheiten im
Text in einem gewissen Masse gegen sich gelten lassen. Sowohl der internationale Kontext als auch
der Zeitdruck sprachen gegen eine formgebundene Bilrgschaft. Ebenfalls seien die Parteien,
namentlich der

Beschwerdeflihrer, der eine Treuhandgesellschaft leite, geschéaftsgewandt; dieser habe deshalb
wissen mulssen, worauf er sich mit seiner Unterschrift einlasse. Schliesslich sei darauf hinzuweisen,
dass Rechtsdffnungen im summarischen Verfahren erteilt wirden. Im Lichte dieser Umsténde sei die
rechtliche Qualifikation des Textes als Schuldanerkennung bzw. als Schuldmitibernahme und nicht
als Blrgschaft durch den Gerichtsprasidenten nicht zu beanstanden und die Berufung in diesem
Punkt als unbegriindet abzuweisen.
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3.2 Der Beschwerdefihrer setzt sich mit diesen Argumenten nicht auseinander, und es kann offen
gelassen werden, ob seine Vorbringen den Begriindungsanforderungen des Art. 42 Abs. 2 BGG
genligen (entsprechend den altrechtlichen Begriindungsanforderungen des Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG:
Botschaft vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001 S. 4294; BGE
116 11 745 E. 3 S. 749).

3.3 Das Bundesgericht hat in BGE 129 Ill 702 E. 2.2 S. 705 befunden: Die Abgrenzung von
Birgschaft und Schuldmitiibernahme ist fliessend. Auszugehen ist in rechtlicher Hinsicht davon, dass
Inhalt und Rechtsgrund der Biirgenschuld von denjenigen der Hauptschuld verschieden sind, wogegen
der Mitlbernehmer sich gleich dem urspriinglichen Schuldner verpflichtet, diesem als
Gesamtschuldner beitritt. Rechtsgrund der Verpflichtung ist im ersten Fall das Einstehen fir die
Leistungsfahigkeit des Hauptschuldners, im zweiten die eigenstandige Befriedigung des Glaubigers.
Im Gegensatz zur Blrgschaft darf die Sicherung nicht das wesentliche Element im Rechtsgrund der
Schuld aus Mitlibernahme darstellen, wenn auch in jeder Schuldmitiibernahme ein gewisser
Sicherungseffekt liegt.

Aus dem E-Mail vom 11. Juni 2000 ergibt sich nicht, dass die U. SA die Verpflichtung
Ubernommen hat, die Erflllung der Verbindlichkeiten des Beschwerdeflhrers sicherzustellen und fr
dessen Solvenz einzustehen. Aus dem Schriftstlick ist auch der Wille nicht erkennbar, der
Beschwerdeflhrer als Einzelzeichnungsberechtigter der U. SA habe als Birge fir die
Letztere einstehen wollen. Gegen das Bestehen einer Blirgschaft spricht auch der Umstand, dass der
Beschwerdegegner "Kommissionen" aus dem Liegenschaftskauf zurlckfordert und der
Beschwerdefiihrer (oder die von ihm vertretene Gesellschaft) somit ein erkennbares eigenes Interesse
am Geschéaft hatte, was ebenfalls gegen eine akzessorische Blrgschaft spricht (BGE 129 11l 702 E.
2.6 S. 710). Daran vermdgen die Einwendungen des Beschwerdeflihrers nichts zu &ndern, die
Gesamtumstande, die zum E-Mail geflihrt hatten, wiirden ausser Acht gelassen, namlich, dass der
urspringliche Kauf nicht habe vorgenommen werden kénnen und die Zahlungen hétten rlickgéngig
gemacht werden sollen sowie dass die Aktien an die neuen Aktionare der nun in eine schweizerische
AG umgewandelten M. Ltd. Ubertragen worden seien. Fehl geht auch das Argument, weil der
Beschwerdefihrer fur die

Rickzahlung geleisteter Betrdge habe persdnlich einstehen sollen, kdénne dies kaum anders als
akzessorisch zum Hauptgeschéaft verstanden werden. Denn der Ausdruck "persdnlich" unterstreicht
gerade, dass die Verpflichtung als selbstandig und nicht nur als akzessorisch zu verstehen ist (Urteil
4C.154/2002 E. 3.3, zitiert in BGE 129 11l 702 E. 2.4.2 S. 708), was der Beschwerdefiihrer Uibersieht.
3.4 Die Vorinstanz hat somit kein Bundesrecht verletzt, indem sie eine Blrgschaftsverpflichtung in
Abrede gestellt hat.

4,

Schiliesslich rigt der Beschwerdeflhrer eine Verletzung von Art. 82 SchKG, denn geméass dem E-
Mail vom 11. Juni 2000 habe er sich nur zur Riickzahlung der Grunderwerbssteuer und der bezahlten
Kommissionen verpflichtet. Diese Betrédge seien aber nie bezahlt worden, weil der Liegenschaftskauf
nicht im Grundbuch habe eingetragen werden kénnen.

41 Gemass Art. 82 Abs. 1 SchKG kann der Glaubiger die provisorische Rechtséffnung verlangen,
wenn die Forderung auf einer durch 6ffentliche Urkunde festgestellten oder durch Unterschrift
bekraftigten Schuldanerkennung beruht. Eine Schuldanerkennung im Sinn von Art. 82 Abs. 1 SchKG
liegt vor, wenn daraus der vorbehalts- und bedingungslose Wille des Betriebenen hervorgeht, dem
Betreibenden eine bestimmte oder leicht bestimmbare Geldsumme zu zahlen (BGE 122 Il 125 E. 2
S.126; 132 111 480 E. 4.1).

4.2 Das Kantonsgericht hat dazu ausgefiihrt, im Rahmen des vorliegenden Verfahrens sei davon
auszugehen, dass die entsprechenden Betrdge vom Beschwerdegegner an den Beschwerdeflhrer
tatsachlich geleistet worden seien. Was Letzterer in Form von Behauptungen dagegen vorbringe,
vermoge den Nichtbestand der Forderung im summarischen Rechtséffnungsverfahren nicht glaubhaft
zu machen.

4.3 Im E-Mail vom 11. Juni 2000 liegt eine Schuldanerkennung vor. Der Beschwerdegegner stimmte
dem - inzwischen vollzogenen - Verkauf der M. -Aktien zu, wenn u.a. folgende Bedingungen
erfullt sind:

- Zurlickzahlung der Grunderwerbssteuer von 228'000 SF (Ziff. 3)
- Riickzahlung der an Sie bezahlten Kommission (50'000 SF) (Ziff. 4).

Die Auslegung des Rechtséffnungstitels ist Rechtsfrage. Dem Wortlaut und Wortsinn ist zu
entnehmen, dass die Steuer und die Kommission (friiher) bezahlt worden sind, wobei offen ist, ob die
Steuer direkt der Steuerverwaltung oder (angesichts der Gesetzgebung in diesem Bereich) dem
Beschwerdeflhrer bzw. der U. SA zur spéateren Weiterleitung an die Steuerverwaltung
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bezahlt worden sind. Dem Wortlaut ist ebenso zu entnehmen, dass die Kommission (friher) "an Sie",
d.h. an den Beschwerdeflhrer bezahlt worden ist, wobei auch nicht auszuschliessen ist, dass sie an
die U. SA geleistet worden ist. Das ist indessen nicht erheblich, weil der Beschwerdefiihrer
in Ziffer 6 die persdnliche Haftung fir die Versprechen Gbernommen hat. Das Kantonsgericht hat
daher Art. 82 SchKG nicht verletzt, wenn es den Rechtséffnungstitel sowie die Passivlegitimation
des Beschwerdeflhrers anerkannt hat. Der Beschwerdeflhrer hatte geméss Art. 82 Abs. 2 SchKG
sofort Einwendungen glaubhaft machen missen, welche die Schuldanerkennung entkraften, namlich,
dass die Steuer und die Kommission nie geleistet worden sind. Das tut er allein mit dem Hinweis
nicht, Steuern und Kommissionen wiirden erst mit dem Vollzug der Handénderung féllig. Die Steuer,
insbesondere die Handanderungssteuer, die vom Beschwerdeflhrer auf den Franken genau vorher
berechnet worden ist, und auch die Kommission kénnen ebenfalls vorher dem Beschwerdeflhrer als
Treuhd@nder und Vermittler des Geschéfts Uberwiesen worden sein. Er hat den Einwand nicht mit
liquiden Beweismitteln wahrscheinlich gemacht. Eine Verletzung von Bundesrecht liegt demnach
nicht vor.

5.

Nach dem Ausgefiihrten ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Der
Beschwerdefihrer wird damit kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG). Eine Parteientschadigung an den
Beschwerdegegner entfallt, da er nur zur Vernehmlassung betreffend die aufschiebende Wirkung der
Beschwerde aufgefordert wurde, welche vom Préasidenten der II. zivilrechtlichen Abteilung bewilligt
worden ist.

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.

Die Gerichtsgebihr von Fr. 5'000.-- wird dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht Freiburg, Il. Zivilappellationshof, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 8. Juni 2007

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:



