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Erwagungen:

Prozessgeschichte / Formelles

Mit Eingabe vom 23.10.2015 beantragt die Gesuchstellerin, es sei ihr in der Betrei-
bung Nr. | des Betreibungsamtes Bern-Mittelland, Dienststelle Mittelland, fur
folgende Betrage die provisorische Rechtséffnung zu erteilen, unter Kosten- und Ent-
schadigungsfolge:

-  CHF 37498.50 nebst Zins zu 9.90 % seit 07.10.2014;

- CHF  1'841.60 fur aufgelaufene Verzugszinsen (31.10.2010 — 17.06.2014);
- CHF 4'828.60 fur aufgelaufene Verzugszinsen (18.06.2014 — 06.10.2014);
- CHF 103.30 Betreibungskosten.

Der Gesuchsgegner stellt in seiner Gesuchsantwort vom 30.11.2015 den Antrag, das
Rechtséffnungsgesuch sei kostenfallig abzuweisen.

Auf Antrag der Gesuchstellerin vom 08.12.2015 wurde mit Verfigung vom 14.12.2015
ein zweiter Schriftenwechsel angeordnet.

Die Gesuchstellerin reichte am 17.12.2015 ihre Replik ein mit folgendem, modifizier-
tem Rechtsbegehren:

Es sei der Gesuchstellerin in der Betreibung Nr. _ des Betreibungsamtes
Bern-Mittelland, Dienstelle Mittelland (Zahlungsbefehl vom 29.10.2014) die provisori-
sche Rechtséffnung zu erteilen far:

- CHF 37498.50 nebst Zins zu 9.90 % seit 07.10.204;
- CHF 1'841.60 fur aufgelaufene Verzugszinsen (31.10.2010 — 17.06.2014);
- CHF 103.30 Betreibungskosten;

unter Kosten- und Entschadigungsfolge.

Der Gesuchsgegner beantragte in der Duplik vom 19.01.2016 wiederum die Abwei-
sung des Gesuchs um provisorische Rechtséffnung unter Kostenfolgen.

Der angerufene Richter ist ortlich (Art. 46 ZPO i.V.m. Art. 84 Abs. 1 SchKG) und sach-
lich (Art. 12 EG SchKG) zur Beurteilung des vorliegenden Rechtséffnungsgesuches
im summarischen Verfahren (Art. 251 Bst. a ZPO) zusténdig.

. Sachverhalt

Die Parteien haben am 17. und 19.12.2009 einen Darlehensvertrag unterzeichnet.
Darin verpflichtete sich die Gesuchstellerin zur Zahlung von CHF 30‘000.00 an den
Gesuchsgegner, welcher das Darlehen zuzuglich CHF 7782.00 Zinsen und Kosten
zurtickzuzahlen hatte. Die Gesamtbelastung belief sich damit auf CHF 37°782.00. Fur
die Ruckzahlung wurden 60 Monatsraten a CHF 629.70 vereinbart (GAB 1).
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Bei der Berechnung des monatlichen Budgetiiberschusses gingen die Parteien von
einem Nettoeinkommen des Gesuchsgegners von CHF 5200.00 aus, welchem Aus-
gaben von CHF 4168.55 gegentberstanden. Daraus ergab sich ein monatlicher
Budgetiiberschuss von CHF 1°‘031.45 (GAB 1).

Am 10.02.2010 stellte der Gesuchsgegner einen weiteren Kreditantrag an die Ge-
suchstellerin (GB 5). Die neuerliche Budgetberechnung ergab einen Uberschuss von
CHF 1'104.15 bei einem Nettoeinkommen von CHF 5253.15 und monatlichen Ausga-
ben von CHF 4149.00 (GB 29).

Daraufhin gewahrte die Gesuchstellerin dem Gesuchsgegner ein zweites Darlehen im
Umfange von CHF 33‘000.00 mit einem Jahreszins von 9.90 %, ausmachend
CHF 8562.00 an Zinsen und Kosten. Die Laufzeit betrug 60 Monate mit monatlichen
Ruckzahlungsraten a CHF 692.70. Dadurch ergab sich fiir den Gesuchsgegner eine
Gesamtbelastung von CHF 41562.00 (GB 2).

Die Parteien vereinbarten, das neue Darlehen mit der alten Kreditschuld zu verrech-
nen. Der Verrechnungsbetrag belief sich am 15.02.2010 auf CHF 29749.85, weshalb
dem Gesuchsgegner am 16.02.2010 CHF 3250.15 vergitet wurden (GB 8).

Der Gesuchsgegner leistete die Ratenzahlungen ab 09.04.2010 zunachst vertrags-
gemass (GB 8). Erstmals fur die Juni-Rate 2010 bat der Gesuchsgegner um Sistie-
rung der Zahlung. Diese wurde ihm von der Gesuchstellerin gewahrt (GB 9), ebenso
wie flr die Monate August und September 2010 (GB 10). Am 06.01.2011 vereinbarten
die Parteien, dass die bis anhin noch offenen Raten auf den Schluss des Vertrages
verschoben werden und die nachste Rate bis am 31.01.2011 zu begleichen sei (GB
11). Weitere Zahlungen des Gesuchsgegners blieben jedoch aus (GB 8). Der Ge-
suchsgegner wurde daraufhin im Februar und April 2011 gemahnt (GB 24 — 26).

Am 15.03.2011 meldete sich die Berner Schuldenberatung bei der Gesuchstellerin
und verlangte Einsicht in das Dossier des Gesuchsgegners (GB 12). Auch nach um-
fassender Korrespondenz zwischen der Schuldenberatung und der Gesuchstellerin
konnte keine Einigung Uber die Saldierung des Darlehens gefunden werden (GB 14 —
18). Dasselbe Vorgehen fuhrte auch im Zeitraum von Oktober bis Dezember 2014
nicht zum Abschluss einer Einigung (GB 19 — 23).

Aufgrund der ausstehenden Zahlungen forderte die Gesuchstellerin den Gesuchsgeg-
ner am 29.05.2014 auf, entweder den Betrag von CHF 27708.00 innert 48 Stunden
zu begleichen oder innert gleicher Frist einen Zahlungsvorschlag zu unterbreiten (GB
27). Schliesslich wurde das Darlehen am 23.09.2014 seitens der Gesuchstellerin ge-
kiindigt und die ausstehende Forderung von CHF 39'390.10, zuziglich 9.90 % Zins
p.a. ab 18.06.2014, geltend gemacht (GB 28).

Am 07.10.2014 stellte die Gesuchstellerin das Betreibungsbegehren. Der Zahlungsbe-
fehl wurde dem Gesuchsgegner am 29.10.2014 zugestellt (GB 1).
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Substantiierte Begriindung des Rechtsbegehrens

Damit ein Gesuch gutgeheissen werden kann, miissen die hinter den Rechtsbegehren
stehenden Tatsachenbehauptungen substantiiert begriindet werden. Wird im Gesuch
die provisorische Rechtséffnung verlangt, muss insbesondere die Hohe der Forderung
entweder aus der Schuldanerkennung selbst, oder aus einem darauf verweisenden
Dokument ersichtlich sein. Wird die Schuld nicht in der Schuldanerkennung beziffert,
sondern ergibt sie sich aus weiteren Urkunden, so muss sie anhand der eingereichten
Unterlagen ohne grossen Aufwand errechnet werden kénnen. Hat das Gericht kompli-
zierte Berechnungen vorzunehmen um die Forderungssumme zu ermitteln, darf es
das Gesuch abweisen (BSK SchKG | — STAEHELIN, 2010, Art. 82 N 25). Fuhrt die Kre-
ditgeberin ein Konto Uber die falligen und geleisteten Ruckzahlungen sowie den Zin-
sen und Spesen, woraus der jeweilige Saldo der Schuld ersichtlich wird, genigt der
unterschriebene Kreditvertrag als Rechtséffnungstitel, sofern die Zinsen und Spesen
darin bereits summenmassig oder prozentual angegeben sind. Ein expliziter Verweis
auf das Kreditkonto ist nicht notwendig (BSK SchKG | — STAEHELIN, 2010, Art. 82 N
122).

Der Gesuchsgegner bringt vor, dass das Gesuch um provisorische Rechtséffnung
bereits deshalb abgewiesen werden misse, weil es zu wenig begriindet worden sei.
So ergebe sich insbesondere die erhobene Forderung nicht aus den Beilagen der Ge-
suchstellerin (Stellungnahme Ziff. 4 und Duplik Ziff. 3).

Die Gesuchstellerin beziffert die Forderung in Ziff. 17 ff. des Gesuchs. Gemass ihrer
Ausflihrungen setze sich die Forderung wie folgt zusammen:

Kapitalforderung CHF  33'000.00
9.90 % Zinsen p.a. vom 31.03.2010 bis 17.06.2014 CHF 8'349.34
Mahn- und Schreibspesen sowie diverse Spesen CHF 295.00
Drittspesen (Post) CHF 10.50
. Zahlungen / Zinsgutschriften vom 06.04.2010 bis 31.12.2010 CHF 4156.75
Total CHF  37'498.09

Die Kapitalforderung ergibt sich klar aus dem Darlehensvertrag vom 10.02.2010
(E. 8). Aus dem Kontoauszug vom 21.10.2015 (GB 8) sind die weiteren Zahlen er-
sichtlich. So ergeben alle Zinsanteile zusammengerechnet den Betrag von
CHF 8'349.34 (vgl. Seite 3 und 4 von GB 8). Auch die aufgefiihrten Mahn- und
Schreibspesen von CHF 295.00 kdnnen dem Kontoauszug entnommen werden und
entsprechen zudem den Allgemeinen Geschéftsbedingungen Ziff. 8 (GB 3). Schliess-
lich sind auch die Drittspesen unter den Rubriken ,Fremdspesen Postschalter” ersicht-
lich. Damit sind die Forderungsbetrdge den Unterlagen der Gesuchstellerin ohne
grossen Rechenaufwand zu entnehmen.

Fur die Bestimmung ihrer Gesamtforderung bringt die Gesuchstellerin die bereits er-
folgten Zahlungen des Gesuchsgegners in Abzug. Diese ergeben sich ebenfalls aus
dem Kontoauszug vom 21.10.2015. Die Hauptschuld ist damit aus dem als Schuldan-
erkennung eingereichten Dokument ersichtlich. Die Zinsen und Spesen ergeben sich
ebenfalls aus der Schuldanerkennung. Ein expliziter Verweis auf das von der Gesuch-
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stellerin geflihrte Kreditkonto ist deshalb nicht notwendig. Demzufolge ist die Forde-
rung gentigend substantiiert dargelegt und dem Einwand des Gesuchsgegners ist
nicht zu folgen.

. Rechtsoffnungstitel

Die Glaubigerin kann die provisorische Rechtséffnung verlangen, wenn die in Betrei-
bung gesetzte Forderung auf einer durch 6ffentliche Urkunde festgestellten oder durch
Unterschrift bekréftigten Schuldanerkennung beruht (Art. 82 Abs. 1 SchKG).

Die Schuldanerkennung gemaéss Art. 82 SchKG ist eine Willenserklarung in einem
oder mehreren Schriftstlicken, in welcher der Schuldner bedingungslos anerkennt, ei-
ne bestimmte oder zum Zeitpunkt der Unterzeichnung bestimmbare Geldsumme bei
deren Falligkeit zu bezahlen. Die Hohe der Forderung muss in der Schuldanerken-
nung oder in einem darauf verwiesenen Schriftstiick beziffert werden (BSK SchKG | —
STAEHELIN, 2010, Art. 82 N 21 und 25 f.; AMONN/WALTHER, Grundriss des Schuldbe-
treibungs- und Konkursrechts, 2013, § 19 N 68 ff.).

Die Gesuchstellerin legt als provisorischen Rechtséffnungstitel einen Darlehensver-
trag vom 10.02.2010 ins Recht. Darin vereinbarten die Parteien, dass die Gesuchstel-
lerin dem Gesuchsgegner ein Darlehen Gber CHF 33‘000.00 gewahrt, verbunden mit
Zinsen und Kosten im Umfang von CHF 8‘562.00, somit ausmachend total
CHF 41'562.00. Weiter wurde vereinbart, dass das Darlehen inkl. Zinsen und Kosten
in 60 Monatsraten a je CHF 692.70 zurtickzuzahlen sei.

Ein Darlehensvertrag als zweiseitiger Vertrag ist grundsatzlich eine Schuldanerken-
nung und somit ein provisorischer Rechts6ffnungstitel i.S.v. Art. 82 SchKG (BSK
SchKG | — STAEHELIN, 2010, Art. 82 N 119 ff.).

Verrechnung/Nichterfiillung Vorleistungspflicht

Vorbemerkend ist festzuhalten, dass es sich bei den vorliegenden Vertragen um Kon-
sumkreditvertrdge handelt, welche dem KKG unterstehen (Art. 1 ff. KKG; Art. 7 KKG;
vgl. KOLLER-TUMLER, Konsumkreditvertrdge nach revidiertem KKG — eine Einfithrung,
in: JKR 2002, S. 29). Diese Qualifikation wird denn auch von den Parteien nicht be-
stritten (Gesuch Ziff. 12, Gesuchsantwort Ziff. 5).

Bei einem zweiseitigen Vertrag hat der Schuldner die Méglichkeit, die Einrede der
nicht gehoérigen Erbringung der Gegenleistung vorzubringen. Nach der Basler Rechts-
6ffnungspraxis muss diese Einrede lediglich behauptet werden (BSK SchKG | —
STAEHELIN, 2010, Art. 82 N 101). Wird diese Einrede geltend gemacht und erweist sie
sich nicht als véllig haltlos, so hat der Glaubiger die erbrachte Leistung mittels Urkun-
den liquide zu belegen.

Der Gesuchsgegner bringt vor, dass bereits der erste Darlehensvertrag vom
19.12.2009 nicht den Voraussetzungen von Art. 22 ff. KKG entspreche und die Ge-
suchstellerin deshalb die von ihr gewahrte Kreditsumme verliere (Art. 32 KKG). Folg-
lich sei die Verrechnung nicht giiltig und die Gesuchstellerin ihrer Vorleistungspflicht
nicht nachgekommen, weshalb das Gesuch abzuweisen sei (Gesuchsantwort Ziff. 5).




Regionalgericht Bern-Mittelland, Gerichtsprasident Huber S.6+12

VL

20.

21.

ClV 15 6865

Die Gesuchstellerin stellt sich auf den Standpunkt, dass die Verrechnung so vom Ge-
suchsgegner ausdriicklich akzeptiert worden sei. Diese Erklarung des Gesuchsgeg-
ners sei bis heute unangefochten geblieben (Replik Ziff. 11).

Die Parteien haben beim Abschluss des zweiten Darlehensvertrag vereinbart, dass
die auszubezahlende Summe mit dem noch geschuldeten Betrag aus dem ersten
Darlehensvertrag verrechnet werden soll (E. 8). Normalerweise handelt es sich bei der
Verrechnung um ein Gestaltungsrecht, wobei eine einseitige Erklarung des Schuld-
ners, er wolle die Verrechnung ausiiben, ausreicht (BSK OR | — PETER, 2015, Art. 124
N 1 ff.). Im vorliegenden Fall war jedoch noch nicht die ganze Forderung aus dem ers-
ten Darlehensvertrag féllig, da die Laufzeit des Vertrages bei weitem noch nicht abge-
laufen war (vgl. E. 7; BSK OR | — PETER, 2015, Art. 120 OR N 4). Somit konnte die
Gesuchstellerin nicht von sich aus die Verrechnung vornehmen. Es brauchte vielmehr
die Auflésung des ersten Vertrages, wozu die Zustimmung des Gesuchsgegners not-
wendig war. Stitzt sich nun der Gesuchsgegner auf den Standpunkt, die Verrechnung
sei nicht glltig, handelt er wieder Treu und Glauben, da er der Vertragsauflésung und
der Ubertragung des Saldos auf das zweite Vertragsverhdltnis ausdricklich zuge-
stimmt hat (E. 8). Damit steht dem Gesuchsgegner die Einwendung gemass der Bas-
ler Rechtséffnungspraxis nicht zur Verfligung. Die Gliltigkeit des ersten Darlehensver-
trag vom 17./19.12.2009 ist im vorliegenden Verfahren nicht mehr von Relevanz.

Fehlerhaftigkeit des zweiten Kredits

Die provisorische Rechtséffnung wird erteilt, wenn die gesuchsgegnerische Partei
nicht Einwendungen, welche die Schuldanerkennung entkraften, sofort glaubhaft
macht (Art. 82 Abs. 2 SchKG).

Der Schuldner muss seine Einwendungen nur glaubhaft machen, was weniger als
beweisen, aber mehr als behaupten bedeutet. Es muss nur die Wahrscheinlichkeit
bewiesen werden (BSK SchKG | — STAEHELIN, 2010, Art. 82 N 87). Es sind Indizien
vorzulegen, welche die Behauptung untermauern und es geniigt, wenn fiir das Vor-
handensein der in Frage stehenden Tatsache eine gewisse Wahrscheinlichkeit
spricht, auch wenn noch mit der Méglichkeit zu rechnen ist, dass sie sich nicht ver-
wirklicht haben kénnte (LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Die Zivilprozessord-
nung fir den Kanton Bern, 2000, Art. 219 N 2d, mit Hinweis; inhaltlich nach wie vor
glltig fur das Summarverfahren nach der Schweizerischen ZPO, vgl. BSK ZPO-
SPRECHER, Art. 261 N 52). Einwendungen kénnen erhoben werden gegen die Recht-
méssigkeit des Rechtséffnungsverfahrens, gegen die Giiltigkeit der Schuldanerken-
nung, gegen den Fortbestand oder die Eintreibbarkeit der Forderung
(AMONN/WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 2013, § 19
N 83 ff.)

In der Gesuchsantwort vom 30.11.2015 und in der Duplik vom 19.01.2016 wendet der
Gesuchsgegner ein, dass die von der Gesuchstellerin durchgefilhrte Kreditfahigkeits-
prafung fur die Vergabe des zweiten Darlehens schwerwiegende Mangel aufweise,
der Darlehensvertrag vom 10.02.2010 deshalb nichtig und das Gesuch um provisori-
sche Rechtséffnung somit abzuweisen sei (Gesuchsantwort Ziff. 8.3, Duplik Ziff. 17).
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Vermeidung einer Uberschuldung des Kreditnehmers verpflichtet, vor der Kredit-
vergabe eine sorgfaltige Kreditfahigkeitspriifung durchzufiihren, welche sich bei Bar-
krediten an die in Art. 28 Abs. 2 bis 4 KKG aufgeflhrten Grundsétze zu halten hat. Ei-
nerseits ist laut Art. 28 Abs. 2 KKG zu priifen, ob der zu gewahrende Konsumkredit
vom Kreditnehmer ohne Eingriff in das erweiterte Existenzminimum zuriickbezahlt
werden kann. Als Existenzminimum gilt der nicht pfandbare Teil des Einkommens im
Sinne von Art. 93 Abs. 1 SchKG. Dieses Existenzminimum wird um drei Faktoren er-
weitert: um den tatsachlich geschuldeten Mietzins, die Steuern und allfallig bestehen-
de Konsumkreditverpflichtungen. Andererseits muss in Nachachtung von Art. 28
Abs. 4 KKG gepruft werden, ob die gesamte Kreditbelastung eines Konsumenten aus
dem zur Verfligung stehenden Freibetrag innerhalb von 36 Monaten amortisiert wer-
den kann (SIMMEN, Barkredit und Teilzahlungsvertrage unter dem neuen Konsumkre-
ditgesetz, in: Hess/Simmen [Hrsg.], Das neue Konsumkreditgesetz, Zirich 2002,
S. 50 ff.). Dabei hat der Kreditgeber ,eine prognostische Beurteilung tber die beste-
hende oder fehlende Bonitat des Kreditnehmers vorzunehmen®, welche sich nicht nur
auf die jetzige Situation, sondern auf die gesamte Vertragsdauer erstreckt (GIGER,
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht: Der Konsumkredit, Band VI, 2.
Abteilung, 1. Teilband, 1. Unterteilband, 2007, N 281). Es wird nicht verlangt, dass der
Kreditgeber die Zukunft voraussieht, er soll lediglich die normativen Anweisungen des
Gesetzgebers in guten Treuen befolgen. Insbesondere muss er sich keine in der Zu-
kunft liegenden, unvorhersehbare Ereignisse anrechnen lassen (STAUDER, Der ver-
tragliche Konsumentenschutz, Konsumkreditrecht, in: Konsumentenschutz im Privat-
recht, 2008, S. 251 f.). Weiter halt Art. 31 KKG ausdriicklich fest, dass die Kreditgebe-
rin sich auf die Angaben des Konsumenten betreffend dessen finanziellen Verhéltnis-
sen verlassen darf, ausser wenn sie offensichtlich unrichtig sind oder der Auskunft der
Informationsstelle flir Konsumkredit widersprechen. Eine zusétzliche Uberpriifung an-
hand weiterer Dokumente ist nur dann notwendig, wenn die Kreditgeberin an der
Richtigkeit der Angaben des Konsumenten zweifelt. Es muss ein effektiver Zweifel
und nicht bloss Anlass zu Zweifeln gegeben sein, um eine zuséatzliche Uberprifungs-
pflicht seitens der Kreditgeberin auszuldsen. Allerdings wird die Kreditgeberin bei of-
fensichtlicher Inkonsistenz der Angaben des Konsumenten nachtraglich kaum glaub-
haft behaupten kénnen, keine Zweifel gehabt zu haben. Weiter wird die Kreditgeberin
auch gehalten sein, zusatzlich zu den unerlasslichen Fragen zu den Elementen der
Existenzminimumsberechnung noch Ergénzungsfragen zu stellen, welche das Bild der
finanziellen Leistungsfahigkeit des Konsumenten abrunden. Zweckméassig sind in die-
sem Zusammenhang Fragen nach Beruf, Arbeitgeber, Dauer der Anstellung und nach
Betreibungen (SIMMEN, a.a.0., S. 54).

Der Gesuchsgegner bringt in der Gesuchantwort und der Duplik diverse Einwendun-
gen gegen die Glltigkeit des vorliegend als Rechtséffnungstitel eingereichten Darle-
hensvertrags vor. Zusammengefasst moniert er die Berechnung der Quellensteuer,
die von der Gesuchstellerin eingesetzte Arbeitswegpauschale, die fehlende Auslage
flr auswertige Verpflegung sowie die Nichtberlicksichtigung der Pensionierung des
Gesuchsgegners innerhalb der Vertragslaufzeit. Zudem liege auch ein Verstoss gegen
Art. 28 Abs. 4 KKG vor, da die maximal zuldssige Bruttobelastung tberschritten wor-
den sei (zum Ganzen Gesuchsantwort Ziff. 8.1 ff. und Duplik Ziff. 12 ff.).
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a. Quellensteuer

Der Gesuchsgegner bringt als ersten Mangel vor, dass der Abzug fur die Quellen-
steuer falsch berechnet worden sei. Aufgrund seiner Berechnung ware ein Durch-
schnittswert von CHF 613.00 pro Monat richtig, was CHF 23.30 mehr sei als der von
der Gesuchstellerin in ihrer Berechnung aufgenommene Betrag von CHF 589.70 (Ge-
suchsantwort Ziff. 8.3 und 7.1).

Geméss Art. 28 Abs. 3 lit. b KKG hat die Kreditgeberin bei der Berechnung des Exis-
tenzminimums die geschuldeten Steuern gemass Quellensteuertabelle zu beriicksich-
tigen. Da fur die Einkommensteuerberechnung bei Schweizer Burgern mit Wohnsitz in
der Schweiz generell keine Quellensteuertabellen zur Anwendung kommen, handelt
es sich bei dieser Berechnung nur um Annéherungswerte. (GIGER, a.a.0., N 304). Zu-
dem werden diese Tabellen regelmassig angepasst, weshalb eine genaue Bestim-
mung der Steuern Uber die gesamte Kreditlaufzeit nicht méglich ist. In Einklang der
Rechtsprechung des Obergerichts des Kantons Bern ist deshalb eine solch marginale
Differenz bei der Quellensteuerberechnung nicht relevant und es liegt — fiir die Quel-
lensteuer isoliert betrachtet — kein Verstoss gegen Art. 28 Abs. 3 lit. b KKG vor (Urteil
des Obergerichts des Kantons Bern ZK 13 399 vom 17.01.2014).

b. Arbeitswegpauschale

Weiter moniert der Gesuchsgegner, dass der Arbeitsweg nicht korrekt berechnet wor-
den sei. Die Gesuchstellerin habe eine nicht definierte Wegpauschale von
CHF 100.00 angenommen. Dies trotz der Kenntnis, dass der Gesuchsgegner ein Auto
besitze und dieses fir den Arbeitsweg brauche. Ausserdem hatte die Gesuchstellerin
unter der Rubrik ,Verpflichtungen gemass ZEK/IKO" das Autoleasing aufgenommen.
Auch deshalb hatten die weiteren Fahrzeugkosten wie Versicherung oder Benzin be-
rucksichtigt werden missen (Gesuchsantwort Ziff. 8.3 und 7.2).

Die Gesuchstellerin entgegnete, dass dem Gesuchsgegner hdchstens die Kosten fir
den offentlichen Verkehr anzurechnen wéren, da das Auto vorliegend keine Kompe-
tenzqualitat aufweise. Da der Betrag flr das notwenige Libero-Abo geringer sei als die
Wegpauschale, wirke sich die Pauschale zugunsten des Gesuchsgegners aus (Replik
Ziff. 16).

Die Kosten fur das Auto kann der Gesuchsgegner unter der Rubrik ,Arbeitsweg"“ nicht
geltend machen, da die Kompetenzqualitdt des Fahrzeuges weder behauptet noch
belegt wurde. Auch die weiterfihrenden Kosten sind nicht zu berlcksichtigen, da ge-
mass Art. 28 Abs. 3 lit. ¢ KKG lediglich die Verpfiichtungen, die bei der Informations-
stelle gemeldet sind, in die Berechnung miteinfliessen. Bei der Informationsstelle sind
jedoch nur die Kredite selber aufgefiihrt (vgl. Art. 26 KKG), weshalb die weiteren mit
dem Fahrzeuggebrauch zusammenhangenden Auslagen unberlcksichtigt bleiben.
Demzufolge waren fir den Arbeitsweg die Kosten fiir den 6ffentlichen Verkehr einzu-
setzen. Der Gesuchsgegner wohnt in Minchenbuchsee und arbeitet in Bern. Damit
braucht der Gesuchsgegner flr seinen Arbeitsweg ein Libero-Abonnement fir 3 Zo-
nen. Die Kosten fur ein Jahresabonnement fur 3 Zonen betragen aktuell
CHF 1*121.00, folglich CHF 93.40 pro Monat. Wie die Gesuchstellerin richtigerweise
bemerkt, dirften diese Kosten im Jahr 2009 geringer ausgefallen sein als heute. Des-
halb wirkt sich die eingesetzte Pauschale von CHF 100.00 nicht negativ fir den Ge-
suchsgegner aus.
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c. Auswirtige Verpflegung

Als weiteren Punkt kritisiert der Gesuchsgegner, dass die Gesuchstellerin keinen Be-
trag fur die Mehrkosten der auswartigen Verpflegung bertcksichtigt habe (Gesuchs-
antwort Ziff. 8.3 und 7.3). Der Gesuchsgegner anerkennt, dass die Moglichkeit einer
verbilligten Kantinenverpflegung bestehe und deshalb ein Betrag von CHF 6.00 pro
Mahlzeit resp. CHF 132.00 pro Monat zu berlicksichtigen ware (Duplik Ziff. 8).

Die Gesuchstellerin stellt sich auf den Standpunkt, dass sie sich auf die Angaben des
Gesuchsgegners habe verlassen dirfen. Da er keine Angaben zur auswartigen Ver-
pflegung gemacht habe, hatte die Gesuchstellerin gemass Art. 31 KKG auf die fehlen-
de Auskunft vertrauen dirfen. Zudem weist sie auf die vom Gesuchsgegner an-
schliessend anerkannte Mdglichkeit der verbilligten Kantinenverpflegung hin (Replik
Ziff. 17).

Wie vorstehend ausgefihrt (E. 22), kann sich der Kreditgeber grundsatzlich auf die
Angaben des Kreditnehmers verlassen und ist nur bei Zweifeln gehalten, weitere Ab-
klarung zu treffen. Jedoch obliegt dem Kreditgeber gleichzeitig die Pflicht, das Exis-
tenzminimum gemass Art. 93 Abs. 1 SchKG zu ermitteln (Art. 28 Abs. 2 KKG). Die
Auslagen fur die auswértige Verpflegung gehdren zu den unumganglichen Berufsaus-
lagen und werden grundséatzlich in die Berechnung des Existenzminimums aufge-
nommen (Kreisschreiben Nr. B 3 der Aufsichtsbehdérde in Betreibungs- und Konkurs-
sachen fur den Kanton Bern). Da die Gesuchstellerin von der Arbeitsortssituation des
Gesuchsgegners wusste, hatte sie auch die dafir notwendigen Auslagen erfragen
missen. Indem die Gesuchstellerin die Auslagen fir die auswértige Verpflegung nicht
bertcksichtigte, verstiess sie gegen ihre Prifungspflicht nach Art. 28 KKG. Der ge-
naue, anzurechnende Betrag kann indes offen bleiben, wie die nachfolgenden Ausfih-
rungen zeigen (E. 24 ff.).

d. Pensionierung

Schliesslich wird vom Gesuchsgegner moniert, dass die Gesuchstellerin die eintreten-
de Pensionierung des Gesuchsgegners wahrend der Vertragslaufzeit nicht bertick-
sichtigt habe (Gesuchsantwort Ziff. 9 sowie Duplik Ziff. 13 und 14).

Bei der Pensionierung handelt es sich nicht um ein unvorhersehbares Ereignis, da das
ordentliche Rentenalter gesetzlich festgelegt ist (Art. 21 AHVG). Deshalb hat die Kre-
ditgeberin grundsatzlich die Pflicht, Abklarungen betreffend der Pensionierung zu tref-
fen und diese in ihre Berechnungen aufzunehmen. In casu erreichte der Gesuchsgeg-
ner im Jahre 2014 das Pensionsalter, folglich ca. 48 Monate nach Auszahlung des
Darlehens. Der gesamte Kredit muss jedoch mit dem errechneten Budgetiiberschuss
theoretisch innert 36 zurlickbezahlt werden kénnen (siehe nachfolgend E. €). Deshalb
hatte das Pensionsalter vorliegend keinen Einfluss auf die Berechnung des monatli-
chen Budgetiberschusses.

e. Kreditdauer

Zusatzlich zu diesen Einwendungen stellt sich der Gesuchsgegner auf den Stand-
punkt, dass die Berechnung der Gesuchstellerin hinsichtlich der zulassigen Bruttobe-
lastung gemass Art. 28 Abs. 4 KKG nicht korrekt sei. Der Gesuchsgegner ist der Auf-
fassung, dass sich die maximal zulassige Bruttobelastung aus dem monatlichen Frei-




Regionalgericht Bern-Mittelland, Gerichtsprasident Huber S. 1012

25.

26.

CIV 15 6865

betrag multipliziert mit 36 ergebe. Die maximale Bruttobelastung gelte auch flr Kredi-
te, welche eine langere Laufzeit als 36 Monate haben und somit auch eine gréssere
Zinsbelastung aufweisen (Gesuchsantwort Ziff. 9, S. 6).

Die Gesuchstellerin hingegen ist der Meinung, die finanzielle Leistungsféahigkeit des
Kredithehmers sei dem Betrag gegeniberzustellen, welcher resultieren wirde, wenn
der gewdhrte Kredit zuztglich Zinsen innert 36 Monaten zurlickzuzahlen wére. Es sei
deshalb der Zins zu berlcksichtigen, welcher in den 36 Monaten anfallen wiirde und
nicht derjenige, welche effektiv aufgrund der langeren Vertragsdauer geschuldet sei
(Gesuch Ziff. 14 und 15).

Die Kreditféahigkeitsprifung des Konsumkreditgesetzes (Art. 22 — 32 KKG) zahlt zum
Rickgrat der Konsumkreditordnung und wird als eines der geeignetsten Mittel zur Be-
kdmpfung von Missbrauchen bezeichnet (GIGER, a.a.0., N 245 m.w.V.). Ziel der Pri-
fungspflicht ist ein besser Schutz des Konsumenten vor Uberschuldung (BARNIKOL,
Die Schutzinstrumente des schweizerischen Konsumkreditrechts, in: ASR, Abhand-
lungen zum Schweizerischen Recht, Nr. 804, 2014, S. 107). Ein wichtiger Aspekt der
Prafung ist die Bestimmung der maximal zuldssigen Bruttobelastung fiir einen Kredit.
Die Berechnung erfolgt nach folgender, in Art. 28 Abs. 4 KKG festgehaltener Methode:

,B€ei der Beurteilung der Kreditfahigkeit muss von einer Amortisation des
Konsumkredits innerhalb von 36 Monaten ausgegangen werden, selbst
wenn vertraglich eine langere Laufzeit vereinbart worden ist. [...]°

Diese Bestimmung will verhindern, dass der Konsumentenschutz mit Vereinbarungen
tberlanger Laufzeiten umgangen wird (BARNIKOL, a.a.0., S. 129). Damit der Sinn und
Zweck der Norm erfillt wird, muss das Produkt der Multiplikation vom berechneten
Freibetrag mit 36 als maximal zuldssige Bruttobelastung gelten. Die gesamte Kon-
sumkreditbelastung eines Konsumenten, sprich Kredit plus Zinsen und Kosten, darf
diesen Betrag nicht Uberschreiten, unabhéngig von der Laufzeit des Vertrages (SiM-
MEN, a.a.0., S. 38 und S. 52; BARNIKOL, a.a.0., S. 128f.; unklar. GIGER, a.a.O.,
N 313 ff.). Anders ausgedrickt, darf héchstens ein Betrag kreditiert werden, der (inkl.
Zinsen und Kosten) ohne Beanspruchung des nicht pfandbaren Teils des Einkom-
mens theoretisch innert 36 Monaten zurtickbezahlt werden kann.

Wirden hingegen — wie von der Gesuchstellerin verlangt — nur die in den ersten
36 Monaten anfallenden Zinsen und Kosten bericksichtigt, kénnte die Schutzbestim-
mung von Art. 28 Abs. 4 KKG mit einer Uberlangen Laufzeit massiv umgangen wer-
den. Dieser Ansicht ist demnach nicht zu folgen. Daflr spricht insbesondere auch,
dass mit der Bestimmung nicht eine Laufzeitbeschrankung normiert wurde. Die Ver-
tragsparteien kénnen weiterhin eine langere Laufzeit als 36 Monate vorsehen (GIGER,
a.a.0., N 310). Dabei sind lediglich die Kreditsumme und die darauf entfallenden Zin-
sen und Kosten so anzupassen, dass die effektive Belastung mit dem errechneten
Budgetlberschuss innert 36 Monaten zurlickbezahlt werden kann.

Bei der konkreten Anwendung zeigt sich, dass die Berechnungen der Gesuchstellerin
beim Gesuchsgegner einen monatlichen Budgetiberschuss von CHF 1'104.15 erga-
ben (GB 29). Dieser Betrag ist jedoch aufgrund der fehlenden Auslagen fir auswartige
Verpflegung und der Quellensteuer zu hoch. Nichtsdestotrotz ist bereits mit dem von
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der Gesuchstellerin berechneten Freibetrag ersichtlich, dass mit der Gewahrung eines
Kredites mit einer Gesamtbelastung von CHF 41'562.00 die maximal zuldssige Brut-
tobelastung von héchstens 1104.15 x 36 = CHF 39'749.40 Gberschritten ist. Wirde
die vom Gericht beanstandeten Posten korrigiert, wére die Differenz noch grésser.
Folglich hat die Gesuchstellerin beim zweiten Kredit gegen die Beurteilungskriterien
von Art. 28 Abs. 4 KKG verstossen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass seitens des Gesuchsgegners
genligend glaubhaft gemacht wurde, die Gesuchstellerin habe sowohi gegen die Pri-
fungspflicht der Kreditfahigkeit gemass Art. 28 Abs. 1 bis 3 KKG als auch gegen die
Beurteilung der Kreditfahigkeit nach Art. 28 Abs. 4 KKG verstossen.

Verstosst die Kreditgeberin gegen Art. 28 KKG, so verliert sie bei einem schwerwie-
genden Verstoss die von ihr gewahrte Kreditsumme samt Zinsen und Kosten, bei ei-
nem geringflgigen Verstoss lediglich die Zinsen und Kosten (Art. 32 KKG). Vorliegend
ist die Differenz zwischen der maximal zuldssigen Bruttobelastung und der effektiven
Bruttobelastung nicht gravierend. Allerdings hat die Gesuchstellerin sowohl bei der
Prifung der Kreditfahigkeit als auch bei deren Beurteilung Fehler gemacht. Zudem
handelt es sich beim Grundsatz Uber die fiktive Amortisationsdauer nach Art. 28
Abs. 4 KKG um eine grundlegende Regel, deren Missachtung allein grundsatzlich ei-
nen schwerwiegenden Verstoss darstellt (BARNIKOL, a.a.0., S. 211). Demzufolge ver-
letzte vorliegend die Gesuchstellerin ihre Pflichten aus Art. 28 KKG in schwerwiegen-
der Weise. Daraus folgt, dass die Gesuchstellerin ihre Kreditsumme samt Zinsen und
Kosten aus dem Darlehensvertrag verliert.

Fazit

Die Gesuchstellerin verstiess bei der Kreditvergabe an den Gesuchsgegner in
schwerwiegender Weise gegen die Kriterien von Art. 28 KKG. Somit verliert sie die
von ihr gewahrte Kreditsumme samt Zinsen und Kosten (Art. 32 Abs. 1 KKG). Damit
wurde die Einwendung der Vertragsungliltigkeit glaubhaft gemacht, weshalb das Ge-
such um provisorische Rechtséffnung vollumfanglich abzuweisen ist.

Verfahrenskosten

Die Gerichtskosten werden bestimmt auf CHF 400.00 (Art. 48 GebV SchKG) und der
unterliegenden gesuchstellenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Weiter hat
die gesuchstellende Partei der gesuchsgegnerischen Partei eine Parteientschadigung
von pauschal CHF 1800.00 (inkl. Auslagen und MWSt) zu bezahlen (Art. 95 Abs. 3
ZPO, Kreisschreiben Nr. 7 der Zivilabteilung des Obergerichts des Kantons Bern, in
Kraft seit 01.05.2013).
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Der Gerichtspréasident entscheidet:

1. Das Gesuch um provisorische Rechtséffnung in der Betreibung Nr. des
Betreibungsamtes Bern-Mittelland, Dienststelle Mittelland, wird abgewiesen.

2. Die Gerichtskosten, bestimmt auf CHF 400.00, werden der gesuchstellenden Partei
auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Vorschuss verrechnet.

3. Die gesuchstellende Partei hat der gesuchsgegnerischen Partei eine Parteientschadi-
gung von CHF 1‘800.00 zu bezahlen.

4. Zu erdffnen:
- den Parteien

Regionalgericht Bern-Mittelland
Zivilabteilung

Der Gerichtsprasident:

\[\1 /'///

Huber

Der Gerichtsschreiberi.V.:

Scharli
i.V.: Phurtag, Gerichtsschreiber

Rechtsmittelbelehrung

Der vorliegende Entscheid kann innert 10 Tagen seit Zustellung mit Beschwerde beim Obergericht des Kan-
tons Bern, Zivilabteilung, Hochschulstrasse 17, Postfach 7475, 3001 Bern, angefochten werden. Die Frist kann
nicht erstreckt werden (Art. 144 Abs. 1 ZPO). Der Fristenstillstand gemass Art. 145 ZPO gilt nicht.

Die Beschwerde ist in Papierform in je einem Exemplar fiir das Gericht und jede Gegenpartei oder elektronisch
in einer anerkannten Form einzureichen. Sie ist zu unterzeichnen (Art. 130 und 131 ZPO). Der angefochtene
Entscheid ist beizulegen (Art. 321 Abs. 3 ZPO).

Die Beschwerdeschrift hat Antrage und eine Begriindung zu enthalten. In der Begriindung ist anzugeben,
inwiefern eine unrichtige Rechtsanwendung oder eine offensichtlich unrichtige Sachverhaltsfeststellung vorliegt
(Art. 320 ZPO). Neue Antrage in der Sache, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel sind aus-
geschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO).

Hinweise:
Eingaben per Fax und E-Mail sind nicht rechtsgiiltig und haben keine fristwahrende Wirkung.

Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen Eingaben elektronisch erfolgen. Genauere Angaben hierzu finden
Sie auf der Internetseite der Berner Justiz (http://www.justice.be.ch/elektronische-eingaben).

Bei Eingaben ist jeweils die Dossiernummer (CIV 15 6865) anzugeben.





