gleichs vorbehaltlos zuriick. Damit liegt der vom Betreibungsamt Y. ausge-
stellten Konkursandrohung ein rechtskriftiger Zahlungsbefehl zugrunde.
Die Konkursandrohung ist demnach auch unter diesem Gesichtswinkel
nicht zu beanstanden.

Justizkommission als AB SchKG, 18. Oktober 2004

Art. 67 Abs. 1 Ziff. 3 und Art. 68 SchKG, Art. 102 Abs. I und 2, 104 Abs. 1 OR. -
Liegt ein Mahngeschdft i. S. von Art. 102 Abs. 1 OR vor und ist eine
Mahnung nicht nachgewiesen, wird nach konstanter Rechtsprechung der
Zahlungsbefehl als verzugsauslosende Mahnung qualifiziert (Erw. 3a). Fiir
Betreibungskosten wird keine Rechtsdffnung erteilt (Erw. 3b).

Aus den Erwdgungen:

3. a) Ist der Schuldner mit der Zahlung einer Geldschuld in Verzug, so hat
er gemiss Art. 104 Abs. 1 OR Verzugszinse zu fiinf vom Hundert fiir das
Jahr zu bezahlen, selbst wenn die vertragsmaissigen Zinse weniger betragen.
Die Verzugszinspflicht setzt mithin den Verzug des Schuldners voraus. Nach
Art. 102 Abs. 1 OR wird der Schuldner grundsétzlich nur durch Mahnung
des Gldubigers in Verzug gesetzt, wenn eine Verbindlichkeit fillig ist. Wurde
fiir die Erfiillung ein bestimmter Verfalltag verabredet, oder ergibt sich ein
solcher infolge einer vorbehaltenen und gehorig vorgenommenen Kiindi-
gung, so kommt der Schuldner geméss Abs. 2 von Art. 102 OR ausnahms-
weise schon mit Ablauf dieses Tages in Verzug. Ein Verfalltag in diesem Sin-
ne liegt vor, wenn der Zeitpunkt, zu dem der Schuldner die Erfiillung
vornehmen muss (Verfallzeit), kalendermissig bestimmt oder zumindest be-
stimmbar ist. Der Schuldner muss im Moment des Vertragsabschlusses mit
Bestimmtheit wissen, an welchem Tag bzw. bis zu welchem Tag er zu leisten
hat. Ein Verfalltag ist nicht ausreichend bestimmt, wenn er abhingig ist vom
Eintritt eines zukiinftigen, zeitlich ungewissen Ereignisses, selbst wenn das
ungewisse Ereignis vom Willen des Schuldners abhidngt (Weber, Berner
Kommentar, Bern 2000, N 110, 113 f. zu Art. 102 OR).

Gemiss der von der Beschwerdegegnerin unterzeichneten Auftragsbe-
stiatigung wurde «Zahlung: 30 Tage netto» vereinbart. Daraus wird nicht
ohne weiteres klar, wann die 30-tigige Frist in Gang gesetzt wird; ist es der
Zeitpunkt der Rechnungsstellung oder derjenige der Lieferung? Falls die
Rechnungsstellung der massgebliche Ausgangspunkt flir die Fristberech-
nung sein soll, ist die Frist offenkundig zu wenig bestimmt, wiirde sie doch

173



von der ungewissen Rechnungsstellung durch die Beschwerdefiihrerin ab-
hangen. Sollte aber die Lieferung fiir die Zahlungsfrist massgeblich sein,
wire diese ebenfalls zu unbestimmt. Unter der Rubrik «Lieferzeit» findet
sich ndmlich folgende Abrede: «Abruf innert ca. 4 Monaten(;) 1. Abruf:
5 Stk. Ende Januar/anfangs Februar 2002». Damit erscheint aber die Zah-
lungsfrist von 30 Tagen ebenfalls nicht als geniigend bestimmt. Abgesehen
davon wiirde sich im vorliegenden Fall auch sofort die Frage stellen, ob als
Ankniipfungspunkt fiir die Zahlungsfrist eine allfdllige Teillieferung (wel-
che?) oder die Rest- bzw. Gesamtlieferung gemeint sei. Die Zahlungsfrist
stellt sich im vorliegenden Fall allenfalls als Filligkeitstermin dar; es handelt
sich also um ein Mahngeschift. Um den (Zahlungs)-Verzug der Beschwerde-
gegnerin auszulosen, ist mithin eine Mahnung notwendig. Nachdem die
Beschwerdefiihrerin eine solche nicht nachgewiesen hat, ist nach konstanter
Rechtsprechung der Zahlungsbefehl als verzugsauslosende Mahnung zu
qualifizieren. Die Beschwerde erweist sich daher in diesem Punkt als unbe-
griindet.

b) Soweit die Beschwerdefiihrerin bemingelt, dass fiir die Zahlungsbe-
fehlskosten keine Rechtsoffnung erteilt wurde, ist sie darauf hinzuweisen,
dass dies auch nicht notwendig ist. Nach Art. 68 Abs. 1 SchKG trigt der
Schuldner die vom Gldubiger vorzuschiessenden Betreibungskosten. Der
Gldubiger ist aber berechtigt, von den Zahlungen des Schuldners die Betrei-
bungskosten vorab zu erheben (Art. 68 Abs. 2 SchKG). Wird ihm also
Rechtsoffnung fiir die Betreibungsforderung erteilt, kann er von der Zahlung
(bzw. vom allfilligen Verwertungserlos) die Betreibungskosten abziehen und
fur den dadurch allenfalls entstehenden Fehlbetrag der Forderung die
Betreibung ohne weiteres fortsetzen. Nach konstanter zugerischer Praxis
wird deshalb fiir die Betreibungskosten keine Rechtséffnung erteilt. Die
Beschwerde erweist sich daher auch in diesem Punkte als unbegriindet.

Justizkommission, 27. Oktober 2004
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