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Einleitung






§1 Ausgangslage

Ein Glaubiger, der in der Schweiz eine Geldforderung gegen einen sdumigen
Schuldner vollstrecken will, ist grundsétzlich auf die Hilfe des Staates angewie-
sen. Das Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) regelt die
Zwangsvollstreckung fiir Anspriiche auf Geldleistung oder Sicherheitsleistung in
Geld.! Von einem Betreibungs- oder Konkursverfahren sind in erster Linie die
Glaubiger und der Schuldner betroffen.? Aber auch weitere Personen — Dritte —
konnen mit solchen Verfahren in Berlihrung kommen.?

In den letzten Jahren wurden in der Schweiz regelmaéssig iiber eineinhalb Millio-
nen Pfandungen jahrlich vollzogen.* Bei dieser Zahl an Pfindungen sind die mog-
lichen Fallkonstellationen mit Beriihrung oder Betroffenheit eines Dritten viel-
seitig. Dritte konnen bspw. als Besitzer oder Eigentiimer von Vermdgenswerten in
ein Betreibungsverfahren einbezogen werden. Dritte konnen aber auch verpflich-
tet werden, iiber Vermogenswerte eines Schuldners Auskunft zu erteilen, um die
Durchfiihrung des Betreibungsverfahrens gegen einen Schuldner zu erleichtern.

Einzelne Gesetzesbestimmungen im SchKG nehmen Bezug auf die Figur des Drit-
ten. Das Gesetz sieht aber keine gesetzliche Normierung des Dritten vor, auch gibt
es im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht keine grundsitzliche Regelung der
Rechte und Pflichten von Dritten. Ob und wann sich bspw. ein Dritter gegen eine

' Art. 38 Abs. 1 SchKG. Demgegeniiber richtet sich die Realvollstreckung, d.h. die Voll-
streckung von Entscheiden, die weder auf Geldleistung noch auf eine Sicherheitsleis-
tung gerichtet sind, nach der Zivilprozessordnung (vgl. zum Ganzen HUBER, Rn. 8 ff.,
Selbsthilfe ist im Rahmen von Art. 52 Abs. 3 OR zuléssig; vgl. BSK OR I-KESSLER,
Art. 52 OR N 15 ff.; AMONN/WALTHER, § 1 Rz. 6). Das SchKG wird von einer Vielzahl
von Nebenerlassen ergénzt.

2 KRreN Kostkiewicz, SchKG, N 396.

In der vorliegenden Arbeit wird aus Griinden der leichteren Lesbarkeit darauf verzich-
tet, alle personenbezogenen Bezeichnungen geschlechtsneutral zu formulieren oder sie
sowohl in maskuliner als auch in femininer Form zu verwenden. Unabhingig von der
Formulierung sind grundsétzlich beide Geschlechter von den getitigten Ausfithrungen
mitumfasst.

4 TIm Jahr 2020 waren es 1°520°162 Pfandungsvollziige, im Jahr 2021 1°639°213, im
Jahr 2022 1°516°029 und im Jahr 2023 1°524°639 (Bundesamt fiir Statistik, Betrei-
bungen und Konkurse, Konkursverfahren und Betreibungshandlungen, https:/
www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-dienstleistungen/unternehmen-
beschaeftigte/unternehmensdemografie/konkurse.html [zuletzt besucht am 1. September
2024)).


https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-dienstleistungen/unternehmen-beschaeftigte/unternehmensdemografie/konkurse.html
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-dienstleistungen/unternehmen-beschaeftigte/unternehmensdemografie/konkurse.html
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-dienstleistungen/unternehmen-beschaeftigte/unternehmensdemografie/konkurse.html
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bestimmte Vorgehensweise in einem Vollstreckungsverfahren zur Wehr setzen
kann, ergibt sich oft nicht direkt aus dem Gesetz.> Die Rechtsstellung des Dritten
ist lediglich in Bezug auf einzelne Konstellationen, wie bspw. im Widerspruchs-
verfahren, ausdriicklich gesetzlich geregelt. Die fehlende gesetzliche Systematik
und die liickenhafte Regelung der Stellung des Dritten im Gesetz kann daher zu
Unklarheiten oder Unsicherheiten fithren.

Obwohl der Einbezug Dritter in ein Vollstreckungsverfahren nach SchKG kein
neues und auch kein seltenes Phdnomen ist, fehlt es bisher an einer zusammenhén-
genden Darstellung der dadurch aufgeworfenen Fragen. Vor diesem Hintergrund
ist es das Ziel der vorliegenden Arbeit, die Rechtsstellung des in die Spezial-
exekution und in ein Arrestverfahren einbezogenen Dritten systematisch darzu-
stellen.

5 Vgl. GULDENER, S. 625.



§2 Aufbau derArbeit

Diese Arbeit erortert zunichst in Teil 1 in der gebotenen Knappheit die Grund-
lagen und die fiir das Verstdndnis erforderlichen Begriffe. Die Figur des Dritten
wird in das Geflige der Verfahrensbeteiligten eingeordnet und von weiteren am
Verfahren Beteiligten abgegrenzt.

Gestiitzt darauf geht die Arbeit im zweiten Teil auf die einzelnen Verfahrens-
abschnitte der Spezialexekution ein. Die Arbeit folgt in ihrem Aufbau im Wesent-
lichen dem Ablauf der Spezialexekution, wobei jeweils die Stellung des Dritten,
dessen Rechte und Pflichten sowie die Rechtsschutzmdglichkeiten® dargestellt
werden und konkrete Fragen aus der Praxis thematisiert werden. Die im Rahmen
dieser Arbeit zu kldrenden Fragen erstrecken sich somit {iber den ganzen Ablauf
des Verfahrens der Spezialexekution, wobei der Schwerpunkt stets auf den fiir
den Dritten relevanten Verfahrensabschnitten und mit dem Dritten verbundenen
Fragestellungen liegt. Im dritten Teil wird die Stellung des Dritten im Arrest-
verfahren dargestellt, da sich dort ebenfalls wichtige Fragen in Bezug auf den
Dritten stellen kdnnen. Die Arbeit schliesst in Teil 4 mit einer kurzen Zusammen-
fassung der gewonnenen Erkenntnisse und einem Schlusswort.

Die Arbeit konzentriert sich auf den Dritten in der Spezialexekution und im Arrest-
verfahren geméss schweizerischem Schuldbetreibungsrecht. Die Figur des Dritten
bietet dartiber hinaus viel Stoff fiir weitere interessante Untersuchungen — so etwa
im Zusammenhang mit Themen wie der Wirkung der Rechtskraft fiir Dritte oder
der Stellung von Dritten, die aufgrund einer notwendigen oder einfachen Streit-
genossenschaft in ein Verfahren eingebunden sind.” Der Einbezug dieser Themen
wiirde den Umfang dieser Arbeit sprengen. Ebenfalls nicht Thema der vorlie-
genden Arbeit sind bereicherungsrechtliche Anspriiche im Dreiecksverhéltnis,
Anspriiche eines Dritten aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, Subrogation oder
Vertretungsverhiltnisse im Allgemeinen.

Der Begriff «Rechtsschutz» ist im vorliegenden Kontext in einem umfassenden Sinne
zu verstehen und meint samtliche Rechtsmittel und Rechtsbehelfe.

Zu den Drittbetroffenen und Nebenparteien im schweizerischen Zivilprozess siche
ScHENK, N 1 ff.
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Der Dritte im SchKG






§ 3 Der Anwendungsbereich des SchKG

1. Allgemeines

Eine Untersuchung iiber die Figur des Dritten in der Spezialexekution und im
Arrestverfahren verlangt zunéchst eine kurze Auseinandersetzung mit dem Anwen-
dungsbereich des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG).

Das SchKG findet Anwendung auf jene Personen, die einen Anspruch auf eine
Geldzahlung oder eine Sicherheitsleistung geltend machen oder gegen die sich
ein solcher Anspruch richten kann.® Als Parteien in einem Zwangsvollstreckungs-
verfahren nach SchKG kommen sowohl natiirliche als auch juristische Personen
infrage, unter der Voraussetzung, dass diese die Parteiféhigkeit sowie die Prozess-
bzw. Betreibungsfahigkeit besitzen.’

Als Betreibungsparteien werden jene Parteien bezeichnet, die sich in einem
Betreibungsverfahren gegeniiberstehen.!® Das SchKG spricht von «Glaubiger»
und «Schuldner» oder «Betreibende» und «Betriebene». Unter den Begriff des
Glaubigers fallen im SchKG auch jene Personen, die bloss behaupten, Glaubiger
zu sein.!! Ebenso fillt unter den Begriff des Schuldners jene Person, die vom Gléau-
biger als Schuldner bezeichnet wird.'? Glaubiger im Sinne des SchKG ist somit
jene Person, die Anspruch auf eine Geldzahlung erhebt und auch als Betreiber
oder Betreibender bezeichnet werden kann."* Schuldner im Sinne des SchKG ist
derjenige, gegen den der Glaubiger den Anspruch auf eine Geldzahlung erhebt,
somit der Betriebene.'*

8 CRLP-Ricor, Art. 38 SchKG N 1 ff.; BSK SchKG I-AcoCELLA, Art. 38 SchKG N 22;
SK-SchKG, Krust, Art. 38 N 1 ff.; GiLLiEroN, Commentaire, Remarques introducti-
ves: Art. 3845 SchKG N 17 ff.

FRrITZSCHE/WALDER, Bd. I, § 9 Rz. 1; GILLIERON, Commentaire, Remarques introduc-
tives: Art. 38-45 SchKG N 17 ff. Zum Begriff der Prozessfahigkeit siche GROLIMUND,
Stachelin/Staehelin/Grolimund, § 13 N 7 ff.; AMONN/WALTHER, § 8 Rz. 5 f.; BSK
SchKG I-AcockeLLa, Art. 38 SchKG N 22 ff.; HALDY, SZZP 2013, S. 523 ff.

10" AMONN/WALTHER, § 8 Rz. 1.

1 KreN KostkiEwicz, SchKG, N 396; SPUHLER/DOLGE, § 3 N 30; AMONN/WALTHER,
§ 8Rz. 7.

12 KREN KosTkIEWICZ, SchKG, N 396; AMONN/WALTHER, § 8 Rz. 15.
13 SPUHLER/DOLGE, § 3 N 30.
4 SPUHLER/DOLGE, §3 N 30; AMONN/WALTHER, § 8 Rz. 15.
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2. Spezial-und Generalexekution

Das Schuldbetreibungsrecht kennt zwei verschiedene Betreibungssysteme: die
Spezialexekution und die Generalexekution.'” Bei einer Spezialexekution wird
nur flir einzelne Gldubiger und nur in so viele Vermdgenswerte des Schuldners
vollstreckt, als notwendig ist, um die in Betreibung gesetzten Forderungen zu
decken.!® Die zur Verwertung gelangenden Vermogensgegenstinde werden ent-
weder von der Vollstreckungsbehdrde im Pfandungsverfahren oder vorher schon
durch private Bestellung eines Pfandes, sei es durch den Schuldner selbst oder
durch einen Dritten, bestimmt.!” Die Betreibung auf Pfandung und auf Pfand-
verwertung gehoren zur Spezialexekution.'®

Bei einer Generalexekution, welche in der vorliegenden Arbeit nicht vertieft wird,
werden samtliche Glaubiger eines Schuldners miteinbezogen und es wird in das
gesamte Vermogen des Schuldners vollstreckt.!” Es wird das gesamte Vermdgen
des Schuldners zur Vollstreckung herangezogen, um aus dem Erlos alle bekannten
Gléaubiger im Rahmen des Moglichen gleichzeitig zu befriedigen.”® Zur General-
exekution gehdren die Konkursbetreibung und der Nachlassvertrag mit Vermo-
gensabtretung.?!

Der Arrest ist nicht der Spezial- oder Generalexekution zuzuordnen.?? Mit einem
Arrestverfahren soll Vollstreckungssubstrat im Hinblick auf eine schon eingeleitete
oder noch bevorstehende Betreibung oder einen Konkurs gesichert werden.?

15 Statt vieler AMONN/WALTHER, §1 Rz.27; SPUHLER/DOLGE, § 4 N 40; STOFFEL/
CHABLOZ, § 1 N 27.

16 BUCHI/MEIER/BOSSHARD, S. 14; AMONN/WALTHER, § 1 Rz. 27; SPUHLER/DOLGE, § 4
N 42.

17" AMONN/WALTHER, § 1 Rz. 27; SPUHLER/DOLGE, § 4 N 49.
18 AMONN/WALTHER, § 1 Rz. 27; SPUHLER/DOLGE, § 4 N 43.

1 BUCHI/MEIER/BOSSHARD, S. 15; AMONN/WALTHER, § 1 Rz. 26; SPUHLER/DOLGE, § 4
N 41.

20 AMONN/WALTHER, § 1 Rz. 26; SPUHLER/DOLGE, § 4 N 41 ff.

2l AMONN/WALTHER, § 1 Rz. 26; SPUHLER/DOLGE, § 4 N 41 ff. Als Sonderart gehort auch
die Wechselbetreibung gemiss Art. 177 ff. SchKG zur Generalexekution.

22 BUCHI/MEIER/BOSSHARD, S. 14,

23 FRENKEL, S. 1.
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§ 4 Der Begriff des Dritten

1. Dritte in einem Zweiparteienverfahren

Nach dem Grundsatz der Relativitidt von Schuldverhéltnissen kann ein Schuld-
verhéltnis nur Rechtswirkungen inter partes, also zwischen den daran beteiligten
Parteien, entfalten.* Dritte konnen aus einem fremden Schuldverhéltnis grund-
sitzlich weder verpflichtet werden, noch steht ihnen ein daraus abgeleitetes For-
derungsrecht zu.»

Auch die Zwangsvollstreckung von Forderungsanspriichen spielt sich in der
Regel primér zwischen Glaubiger und Schuldner sowie dem Staat ab.2® Sowohl
der allenfalls der Vollstreckung vorhergehende Zivilprozess wie auch die Verfah-
ren im Schuldbetreibungsrecht sind klassischerweise als Verfahren konzipiert, die
sich zwischen Glaubiger und Schuldner und damit als sog. Zweiparteienverfahren
abspielen.?’

Die Beteiligung oder Betroffenheit eines Dritten an einem von einer anderen Per-
son eingeleiteten und gefiihrten Vollstreckungsverfahren ist auf den ersten Blick
nicht selbstverstindlich. Die Schuldbetreibung erschopft sich aber oftmals nicht
in einem reinen Zweiparteienverfahren zwischen Glaubiger und Schuldner. Dies
zeigt sich bspw. darin, dass eine bei einem Schuldner durchgefiihrte Pfandung
Anschlussmoglichkeiten fiir andere Glaubiger erdffnet oder dass der iiber einen
Schuldner ausgesprochene Konkurs sdmtliche Glaubiger in ein einheitliches Ver-
fahren zieht.?® Es gibt verschiedenste Situationen, in denen Dritte in irgendeiner

24 Statt vieler siche BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Allgemeine Einleitung, N 44 ff.;
BArTscHI, S. 11 und S. 68 ff.; ausfiihrlich zu Relativitdt von Schuldverhéltnissen voN
GRAFFENRIED, N 83 ff.; SPIELBUCHLER, S. 6 ff.

2 Es gibt Ausnahmen: Ein direktes Forderungsrecht kann sich bspw. gestiitzt auf einen
Vertrag zugunsten eines Dritten nach Art. 112 OR ergeben (hierzu Rusch, AJP 2007,
S. 561 ff.). Verschiedene Gesetze sehen ebenfalls direkte Forderungsrechte vor:
Gemiiss Art. 60 Abs. 1°® VGG hat der geschidigte Dritte ein direktes Forderungsrecht
gegen den Versicherer. Gemass Art. 65 SVG hat der Geschéddigte gegeniiber dem Ver-
sicherer des unfallverursachenden Fahrzeughalters ein direktes Forderungsrecht.

26 BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 97; BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG
N 40.

27 E. STAEHELIN, S.2; RaPP, S. 31; I. SCHWANDER, Beteiligung Dritter, S. 353; FRrEl,
S. 1; BRINER, S. 10; LUTHI, S. 1ff.; ausfiihrlich zu Mehrparteienverhiltnissen von
GRAFFENRIED, Rn. 13 ff.; MOSER, S. 1.

2 OFK-KREN KoSTKIEWICZ, Art. 52 SchKG N 1; BLOMEYER, S. 13.
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Teil 1: Der Dritte im SchKG

Form von einem Vollstreckungsverfahren bertihrt oder betroffen werden, sodass
es sich rechtfertigt, einem Dritten gewisse Rechte zuzugestehen, Pflichten aufzu-
erlegen oder Rechtsschutzmdglichkeiten zu er6ftnen.”

Dritte stehen aber oft etwas im Schatten von Glaubiger und Schuldner und wohl
auch deshalb werden ihre Rechte und Pflichten — zumindest im Schuldbetreibungs-
und Konkursrecht — gesetzlich wenig ausfiihrlich oder gar nicht geregelt. Die
Erfassung und die Abgrenzung der Rechte und Pflichten gestaltet sich bei Drei-
oder Mehrpersonenkonstellationen oft schwierig.®® Als zusétzliche Schwierigkeit
bei der Beschreibung der rechtlichen Beziehung zwischen Glaubiger, Schuldner
und Dritten kommt hinzu, dass der Staat im Bereich der Zwangsvollstreckung
ebenfalls involviert ist.*! Wer als Dritter in einem Verfahren gilt, ergibt sich sodann
jeweils erst aus dem Kontext und in Relation zu anderen Verfahrensbeteiligten.?

2. Terminologie
21 Definitionsbedarf

Die schweizerische Gesetzgebung kennt keine allgemeine Definition des Begriffs
oder der Figur des Dritten.>* Es muss daher im jeweiligen Kontext des Rechts-
gebiets und der anwendbaren gesetzlichen Grundlagen gepriift werden, wer als
Dritter zu gelten hat und was der Dritte fiir eine Stellung einnimmt, welches
Schutzbediirfnis besteht, welche Rechte dem Dritten zukommen und wo, anhand
der weiteren Beteiligten, eine Abgrenzung gezogen werden kann.

Auch das SchKG und die Verordnungen zum SchKG enthalten keine Definition
des Dritten. Im Schrifttum zum Schuldbetreibungs- und Konkursrecht nimmt die
Auseinandersetzung mit dem Begriff des Dritten wenig Platz ein. Vielmehr wird
der Begriff meistens als klar oder selbsterkldrend vorausgesetzt und es wird davon
ausgegangen, dass der Begriff keiner vorgingigen Auseinandersetzung bzw.
grundsitzlichen Klarung bedarf.

Aufgrund dieser Ausgangslage erscheint es angebracht, zunichst aufzuzeigen,
wie der Begriff des Dritten im vorliegenden Zusammenhang zu verstehen ist. Zu

2 STOLL, S. 6; JEQUIER, Rz. 21 f.

30 SUSSKIND, Vorwort xv; BLOMEYER, S. 56 ff.

31 SUSSKIND, Vorwort xv.

32 BARNET, S. 5.

3 So auch WEINGART, N 220; STOLL, S. 6; JEQUIER, Rz. 20 f.

12



§ 4 Der Begriff des Dritten

beachten ist sodann, dass es oftmals eine Frage der Perspektive ist, wer als Dritter
bezeichnet wird.** Schon deshalb ist der Begriff des Dritten nicht immer eindeutig
oder selbsterklirend. In terminologischer Hinsicht erfordert daher die vorliegende
Arbeit eine vorgingige Begriffskldrung, die nicht nur durch die fehlende gesetz-
liche Regelung bedingt ist, sondern auch durch die jeweils kontextabhingige
Bedeutung.

2.2 Begriff des Dritten in den gesetzlichen Bestimmungen

a. Im SchKG

Das SchKG nimmt an verschiedenen Stellen und unter Verwendung von unter-
schiedlichsten Begrifflichkeiten Bezug auf Personen, die von Glaubiger und
Schuldner verschieden sind. Es finden sich im SchKG insbesondere die nachfol-
genden Bezeichnungen: «Dritte»; «beteiligte Dritte»; «dritte Personen»; «dritter
Besitzer», «nicht beteiligte Personen»; «Dritteigentiimer»; «Ansprecher».®® Diese
Begriffe, die auf Dritte Bezug nehmen, beziehen sich, wie aufzuzeigen sein wird,
auf unterschiedliche «Arten» von Dritten. Das bedeutet, dass nicht immer «der-
selbe Dritte» im Sinne einer und derselben Person gemeint ist.

b. IndenVerordnungen zum SchKG

In der Verordnung des Bundesgerichts liber die Zwangsverwertung von Grund-
stiicken (VZG) wird ebenfalls an verschiedenen Stellen der Begriff des Dritten
verwendet, ohne den Begriff zu definieren. Es ergibt sich aus dem Wortlaut der
VZG und dem Kontext, dass der Dritte stets eine von Glaubiger und Schuldner zu
unterscheidende Person ist.*

Die Verordnung iiber die Pfindung und Verwertung von Anteilen an Gemein-
schaftsvermogen (VVAG) erwahnt den Begriff des Dritten einzig in Art. 3 VVAG,
wo es um die Reihenfolge der Pfandung geht. ¥ Es ergibt sich wiederum aus dem

3% Vgl. BARTSCHL, S. 152.

35 Im Anhang findet sich eine tabellarische Ubersicht {iber diese Begriffe mit entspre-
chendem Verweis auf die gesetzlichen Bestimmungen.

3% So bspw. Art. 30 Abs. 2 VZG.

Art. 3 VVAG sieht vor: «Anteilsrechte sollen vor Vermdgensstiicken, die von Drit-
ten angesprochen werden, im Ubrigen aber immer erst in letzter Linie und nur dann
gepfandet werden, wenn die blosse Pfandung des auf den betriebenen Schuldner all-
fallig entfallenden Ertrages seines Anteils zur Deckung der in Betreibung gesetzten
Forderung nicht geniigt.»
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Teil 1: Der Dritte im SchKG

Kontext, dass der Dritte eine vom Glaubiger und Schuldner zu unterscheidende
Person ist.

In der Gebiihrenverordnung zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs (GebV SchKG) wird der Begriff des Dritten nicht verwendet.*®

2.3 Begriff des Dritten in der Literatur

In der Literatur zum SchKG wird der Begriff des Dritten, soweit ersichtlich, oft-
mals als klar vorausgesetzt und Definitionsversuche nehmen nicht viel Platz ein.
Fiir die Zwecke dieser Arbeit lohnt sich die Betrachtung einer Auswahl von Aus-
fithrungen im Sinne einer Tour d’Horizon.

MEYER fiihrt in seiner Dissertation aus dem Jahr 1958 zur Stellung des dritten
Gewahrsamsinhabers und des Drittschuldners im Arrestverfahren aus, dass als
Dritter jedes Rechtssubjekt gelte, das primér ausserhalb einer bestimmten Rechts-
beziehung stehe, aber durch dussere Umsténde, wie bspw. durch ein bestimm-
tes Verhalten einer Partei oder durch einen schon vorher gegebenen Zustand,
davon betroffen sei.*® Dabei prézisiert er, dass der Begriff des Dritten insofern
einzuschrinken sei, als Vertreter und Hausgenossen nicht darunter fallen wiirden.*

In seiner Dissertation zum Rechtsschutz des in einen Arrest einbezogenen Dritten
grenzt STOLL Dritte von Gldubigern, Schuldnern sowie deren Vertretern und Haus-
genossen ab.*! Ebenso seien geméss STOLL die Betreibungs- und Konkursbehor-
den respektive deren Beamte nicht vom Begriff des Dritten erfasst.*?

Aus den Ausfithrungen von SUSSKIND zum Widerspruchsverfahren ergibt sich, dass
mit dem Begriff des Dritten keineswegs jeder unbeteiligte Dritte gemeint ist.** Die
Legitimation zur Anmeldung eines Anspruchs im Widerspruchsverfahren sei viel-

3% Gebiihrenverordnung zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs (GebV
SchKG) vom 23. September 1996. Art. 25 GebV SchKG spricht einzig {iber Beweis-
mittel fiir Drittanspriiche.

¥ MEYER, S. 14.
40 MEYER, S. 14.
4 StoLL, S. 6.
2 SrtoLL, S. 6.

4 SUSSKIND, S. 11.

14



§ 4 Der Begriff des Dritten

mehr auf den Kreis jener Personen zu beschrinken, die von der Pfaindung beriihrt
seien und an deren Aufhebung ein schiitzenswertes Interesse hétten.*

DieTH fiihrt in seiner Dissertation zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG aus, dass
Drittpersonen jene Personen seien, die weder als Glaubiger noch als Schuldner
direkt am Betreibungsverfahren beteiligt seien.*® Er fiihrt sogleich an, dass solche
Drittpersonen nur dann zur Beschwerdefiihrung legitimiert seien, wenn sie infolge
bestimmter Verhéltnisse zu dem betreffenden Betreibungsverfahren in direkte
Beziehung triten und durch die angefochtene Verfiigung in ihren rechtlichen Inte-
ressen bertihrt wiirden.*

KreN KosTtkiEwicz fiihrt in einem Aufsatz zur Stellung des Dritten im SchKG
aus, dass ein Dritter formell jede Person sei, die am Betreibungsverfahren nicht
unmittelbar als Schuldner, Glaubiger oder als Hoheitstriger beteiligt sei.” Diese
rein formalistische Abgrenzung geht nach der Ansicht von WEINGART hingegen
zu weit, da so auch an einem Verfahren gar nicht beteiligte Personen als Dritte
zu qualifizieren wiren.** WEINGART fiihrt beziiglich der Stellung von Dritten im
Arrestverfahren aus, dass einer nicht als Hauptpartei in einem Arrestverfahren
agierenden Person die qualifizierte Rechtsstellung als Dritter nur dann zukommen
konne, wenn eine zusitzliche Betroffenheit vorhanden sei.*’

2.4 Erkenntnisse zum Begriff des Dritten

Anhand der in den gesetzlichen Grundlagen sowie in der Literatur verwendeten
Beschreibungen lassen sich gewisse Abgrenzungen vornehmen. Der Dritte ist
vorliegend insbesondere nicht als Vertreter, Rechtsnachfolger oder als Prozess-
standschafter zu verstehen.® Wenn im SchKG von Dritten die Rede ist, kann Fol-
gendes festgehalten werden: Bezogen auf das betreibungsrechtliche Verhiltnis
ist ein Dritter eine Person, die nicht Gliaubiger oder Schuldner und auch nicht

4 SUSSKIND, S. 11.

4 DIETH, S. 62.

4 DIeTH, S. 62.

47 KREN KOSTKIEWICZ, Dritte, S. 120.
4 WEINGART, N 220.

4 WEINGART, N 220.

0 Zur Prozessfithrungsbefugnis und Prozessstandschaft siehe GROLIMUND, Stachelin/
Staehelin/Grolimund, § 13 N 24 ff.
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Hoheitstrager ist.’! Beim Dritten, dessen Stellung in der vorliegenden Arbeit zu
untersuchen ist, handelt es sich um eine Person, die vom Vollstreckungsverfahren
zwischen Schuldner und Gléubiger auf eine bestimmte Art und Weise betroffen
oder beriihrt ist. Fiir jene Person, die in gar keinem Verhéltnis zu Glaubiger oder
Schuldner bzw. zu deren Verfahren steht, wird der Sammelbegriff des «unbeteilig-
ten Dritten» verwendet.

Im vorliegenden Kontext nicht als Dritte zu betrachten sind somit Behdrden und
Beamte der Betreibungs- und Konkursbehorden sowie der Aufsichtsbehorden.®
Ebenfalls nicht als Dritte im vorliegenden Kontext zu betrachten sind klassische
Hilfsorgane wie bspw. die Schweizerische Post.™

St KreN KosTkIEWICZ, Dritte, S. 122. Auch die ZPO enthélt keine Legaldefinition des
Begriffs des Dritten, sondern stellt diesen lediglich demjenigen der Partei gegeniiber
(BRACHER, N 83).

52 M.w.H. AMONN/WALTHER, § 4 Rz. 3 ff.; KREN KosTKIEWICZ, SchKG, N 58 ff.

53 LoranDI unterhélt eine Webseite, welche sich Hilfspersonen im SchKG widmet:

https://www.schkg-hilfsperson.ch/ (zuletzt besucht am 1. September 2024). Hilfs-
personen sind Personen, welche dem Tréger der amtlichen Funktion subordiniert sind.
Der Begriff der Hilfsperson ist somit nicht gleichzustellen mit dem Begriff des Dritten,
wie er in der vorliegenden Arbeit verwendet wird. Es kann aber Uberschneidungen
geben.

16
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§ 5 Der Dritte im Vollstreckungsverfahren

1. Einleitung

Ein Dritter kann auf unterschiedliche Art und Weise in eine Spezialexekution oder
ein Arrestverfahren involviert oder von diesem betroffen sein. Es kann insbeson-
dere nach der Art der Mitwirkung des Dritten sowie nach seiner rechtlichen Stel-
lung im Verfahren eine Unterscheidung und Einordnung getroffen werden.

2. Unterscheidung nach der Art der Mitwirkung

Je nachdem, ob ein Dritter aus eigenem Interesse oder aufgrund einer gesetzlichen
Verpflichtung an einem betreibungsrechtlichen Verfahren mitwirkt, zeigen sich
insbesondere im Fall einer Mitwirkungsverweigerung des Dritten unterschied-
liche Rechtsfolgen.* Diese Unterscheidung der Beteiligung nach der Art der Mit-
wirkung nimmt auf die Freiwilligkeit der Mitwirkung des Dritten Bezug.*

2.1 Mitwirkung aus eigenem Interesse

Ein Dritter wirkt in der Regel aus eigenem Interesse an einem Vollstreckungs-
verfahren mit, wenn er durch das Verfahren in seinen Interessen beriihrt wird und
sich gegen einen eventuell drohenden Rechtsverlust wehren will.*® Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn ein Dritter an einem Vermoégensgegenstand, der in das
Betreibungsverfahren einbezogen wird, Eigentum oder andere dingliche Rechte
geltend macht und sich gegen deren Einbezug ins Zwangsvollstreckungsverfahren
wehrt.”” Ein Verfahren, um sich gegen die Einbeziehung von Vermdgenswerten des
Dritten in die Zwangsvollstreckung zu wehren, ist das Widerspruchsverfahren.

5% Diese Unterscheidung wurde schon von BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 97, so vor-
genommen; siche auch GICK-SCHLAPFER, S. 13; StoLL, S. 6; KREN KOSTKIEWICZ,
Dritte, S. 123.

% SrtoLL, S. 6.
% BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 97; STOLL, S. 7; GICK-SCHLAPFER, S. 13.
57 StoLL, S. 7; GICK-SCHLAPFER, S. 13.

% GICK-SCHLAPFER, S. 13.
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KREN KoOSTKIEWICZ spricht in diesem Zusammenhang von einer «freiwilligen
Beteiligung» des Dritten.” Praziser ist m.E. die begriffliche Umschreibung als
«Mitwirkung in eigenen Interessen», wie sie von BLUMENSTEIN verwendet wird.%
Es handelt sich zwar nicht um eine rechtliche Verpflichtung zur Mitwirkung,
dennoch sieht sich ein Dritter faktisch zu einer Beteiligung in eigenem Interesse
gedringt, um seine Rechte zu wahren: Der Dritte beteiligt sich am Verfahren, um
einen drohenden Rechtsverlust zu verhindern.®!

2.2 Mitwirkung aufgrund gesetzlicher Verpflichtung
a. Allgemeines

Neben der Mitwirkung am Betreibungsverfahren aus eigenen Interessen kann ein
Dritter sich aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung an einem Verfahren betei-
ligen miissen.®? Eine Mitwirkungspflicht des Dritten dient in diesem Fall dem
Offentlichen Interesse und besteht primér gegeniiber dem Staat und nicht gegen-
iiber dem Gldubiger oder dem Schuldner.®® Es handelt sich um eine 6ffentlich-
rechtliche Mitwirkungs- oder Verfahrenspflicht, die aus der Unterwerfung jener
Person unter die Staatsgewalt resultiert.% Zweck der Mitwirkung Dritter ist die
Erleichterung der Durchfithrung des Verfahrens.®

Die Mitwirkungspflicht kann sich fiir den Dritten aufgrund der Néhe seiner Bezie-
hung zum Schuldner oder zum Streit- oder Pfaindungsgegenstand ergeben.*® Auf-
grund dieser Beziehungsnihe ist der Dritte sodann nicht eine beliebige Drittperson
und kann in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht als unbeteiligter Dritter behan-
delt werden.®’

% KREN KosTkiEwicz, Dritte, S. 123.

%  BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 97.

¢ BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 97. Zum Widerspruchsverfahren siche Rz. 260 ff.
2 BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 97.

% GICK-SCHLAPFER, S. 13 fT.; KREN KOSTKIEWICZ, Dritte, S. 124.

¢ BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 97; GICK-SCHLAPFER, S. 13.

6 BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 97; SToLL, S. 7; GICK-SCHLAPFER, S. 13.

% GICK-SCHLAPFER, S. 14.

67 KREN KoSTKIEWICZ, Dritte, S. 120.
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§ 5 Der Dritte im Vollstreckungsverfahren

b. Einbezug des Dritten zufolge Mitwirkungspflichten
(1)  Auskunftspflichten im SchKG

Unter Umstidnden bediirfen das Betreibungs- oder Konkursamt sowie die Auf-
sichtsbehorde zur Erfiillung ihrer Aufgaben Auskiinfte von dritten Personen. Das
Betreibungs- oder Konkursamt und die Aufsichtsbehorde treffen keine Verpflich-
tung, detektivische Arbeit zur Auffindung von Vermogensgegenstéinden zu leisten.
Das SchKG kennt jedoch keine allgemeine Auskunftspflicht Dritter.®® Vielmehr
wird die Auskunftspflicht von Dritten im SchKG jeweils fiir einzelne Verfahrens-
abschnitte separat festgelegt.® Auf die Auskunftspflichten des Dritten wird des-
halb bei den einzelnen Verfahrensabschnitten vertieft eingegangen.”

Eine Ausnahme dazu findet sich in Art. 57a SchKG. Art. 57a SchKG erwihnt
bereits in der Marginalie die Auskunftspflicht Dritter. Diese Bestimmung regelt die
Vornahme von Betreibungshandlungen wihrend der Abwesenheit des Schuldners
wegen Militér-, Zivil- oder Schutzdienst. Kann eine Betreibungshandlung nicht
vorgenommen werden, weil sich der Schuldner im Militér-, Zivil- oder Schutz-
dienst befindet, so sind die zu seinem Haushalt gehdrenden erwachsenen Personen
und, bei Zustellung der Betreibungsurkunden in einem geschéftlichen Betrieb,
die Arbeitnehmer oder gegebenenfalls der Arbeitgeber bei Straffolge (Art. 324
Ziff. 5 StGB) verpflichtet, dem Beamten die Dienstadresse und das Geburtsjahr
des Schuldners mitzuteilen.” Ein beliebiger oder unbeteiligter Dritter ist nicht zur
Auskunft verpflichtet.”

(2) Zeugnispflichten im SchKG

Auch die Einvernahme von Dritten als Zeugen ist im SchKG nicht vorgesehen.”
MEIER vertritt die Ansicht, dass die Einvernahme von Dritten als Zeugen durch das
Betreibungs- oder Konkursamt nicht zuldssig sei.’”* Er begriindet dies einerseits
damit, dass eine Zeugeneinvernahme das Zwangsvollstreckungsverfahren ver-

% KREN KOSTKIEWICZ, Dritte, S. 125. Zu Art. 57a SchKG auch Rz. 128.
% KREN KosTkiEwIcz, Dritte, S. 125.

0 Zur Auskunftspflicht des Dritten im Pfandungsverfahren siche Rz. 171 ff., in der
Betreibung auf Pfandverwertung Rz. 427 f. und im Arrestverfahren Rz. 516 ff.

T Art. 57a SchKG.
2. KunN, S. 82.
3 Zum Zeugnis in der ZPO siehe Art. 169 ff. ZPO.

™ MEIER, Verwaltungsverfahren, S. 38; BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG
N 110 ff.
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zdgern und verkomplizieren wiirde.”” Anderseits regle das SchKG die einzelnen
Mitwirkungspflichten von Parteien und Dritten ausdriicklich und eine allgemeine
Zeugnispflicht von Dritten wiirde diese Pflichten von Dritten weitgehend unbe-
grenzt erweitern.”® Er weist auch darauf hin, dass es sich je nach Konstellation um
eine Vorwegnahme eines gerichtlichen Verfahrens handeln wiirde, wenn Zeugen
vom Betreibungsamt einvernommen wiirden.”” Auch BLUMENSTEIN fithrte dies-
beziiglich bereits 1941 aus, dass der Betreibungsbeamte, der Konkursbeamte oder
die Konkursverwaltung typischerweise keine richterliche Funktionen ausiiben
wiirden, die Zeugenpflicht aber gerade eine typische Erscheinung des gericht-
lichen Verfahrens darstelle.”® Diesen Ausfithrungen ist beizupflichten; eine Zeug-
nispflicht im Rahmen der Verfahren vor Betreibungsbehorden scheint aus den
genannten Griinden nicht zweckdienlich, sondern sollte den Verfahren nach ZPO
und gegebenenfalls der StPO vorbehalten bleiben.”™

3. Unterscheidung nach der rechtlichen Stellung

Neben der Unterscheidung aufgrund der Art der Mitwirkung eines Dritten lasst
sich auch eine Unterscheidung nach der rechtlichen Stellung des Dritten in einem
Betreibungs- oder Konkursverfahren vornehmen.® Nachstehend werden die
wichtigsten «Rollen», die einem Dritten zukommen konnen, dargestellt. Dies soll
erlauben, die Begriffe im Verlauf der Arbeit vorauszusetzen und einheitlich zu
verwenden. Neben den nachfolgend darzustellenden Rollen kénnen Dritte bspw.
auch als Schétzer, Experten, Liegenschaftsverwalter, Ersteigerer oder Erwerber in
ein SchKG-Verfahren involviert sein.

Das SchKG kennt im Gegensatz zur ZPO keine eigenen Bestimmungen iiber die
Streitgenossenschaft, Haupt- oder Nebenintervention oder die Streitverkiindung.
Bei diesen Instituten sind ebenfalls weitere Personen beteiligt — diese Institute

> MEIER, Verwaltungsverfahren, S. 38; BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG
N 111.

6 MEIER, Verwaltungsverfahren, S. 38; BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG
N 113.

7 MEIER, Verwaltungsverfahren, S. 38.

8 BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 100. Auch das Verwaltungsrecht ist zuriickhaltend in
Bezug auf die Anordnung von Zeugeneinvernahmen im erstinstanzlichen Verfligungs-
verfahren (vgl. Art. 12 und 14 VwVG).

" M.w.H. betreffend die Mitwirkungspflichten von Dritten in der ZPO BRACHER, N 81 ff.
8 SroLL, S. 8.
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§ 5 Der Dritte im Vollstreckungsverfahren

stehen in der vorliegenden Arbeit aber nicht im Zentrum und werden nachfolgend
nicht weiter behandelt.

3.1 Der Dritteigentliimer oder Drittpfandeigentiimer

Wer sich zur Erfiillung einer durch ein Pfand gesicherten Forderung verpflichtet,
ist regelméssig der Forderungsschuldner und auch Eigentiimer des Pfandgegen-
stands.®! Der Pfandgeber und der Pfandschuldner miissen aber nicht zwingend
dieselbe Person sein.*> Beim Drittpfandverhaltnis sind der Schuldner der For-
derung und der Eigentiimer des zur Sicherung der Forderung verpfandeten Ver-
mogenswerts nicht identisch.® Das Eigentum an der Pfandsache und die person-
liche Schuldnerschaft fallen somit auseinander.3

In der Spezialexekution wird derjenige als Dritteigentiimer oder als Drittpfand-
eigentiimer bezeichnet, der Eigentum an einem Pfandgegenstand hat und sein
Eigentum zugunsten des Schuldners und im Interesse des Glaubigers mit einem
Pfandrecht belastet hat.3s Dies fiihrt dazu, dass bei Vorliegen eines Drittpfandes
ein Glaubiger einem Schuldner und einem Pfandeigentiimer — dem sog. Dritt-
eigentiimer — gegeniibersteht.*® Der Dritte als Pfandeigentiimer haftet in dieser
Konstellation fiir eine fremde Schuld.®’

81 SCHELLENBERG, S. 19.

8 SimonNIUs, BIM 1982, S. 113; HEINEL, Rz. 353 ff.; OFK-WoOLF/EGGEL, Art. 884 ZGB
N 7; BK-Z0oBL/THURNHERR, Art. 884 ZGB N 922.

8 BGE 140 11 36, E. 4.

8 SCHELLENBERG, S. 19; OFK-WOLF/EGGEL, Art. 884 ZGB N 7; BSK SchKG I-ACOCELLA,
Art. 41 SchKG N 11. Ausfiihrlich BK-ZoBL/THURNHERR, Art. 884 ZGB N 928 ff.
betreffend die Unterscheidung zwischen dem Verpfander und dem Pfandeigentiimer.
Einem Pfandgldubiger konnen auf der Passivseite der Pfandschuldner, Pfandeigen-
tiimer und Verpfander gegeniiberstehen.

8 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 9; KuKo ZGB-DusIL,
Art. 824 ZGB N 10; SCHELLENBERG, S. 29.

8 SCHELLENBERG, S. 19; BSK SchKG I-AcocCELLA, Art. 41 SchKG N 11.

87 Drittpfandverhiltnisse konnen vertraglich begriindet werden, indem der Dritte mit
dem Glaubiger einen Pfandvertrag abschliesst oder indem der Schuldner eine ihm
gehodrende, von ihm bereits mit einem Pfandrecht belastete Sache verdussert, ohne dass

die personliche Schuldverpflichtung iibergeht. Vgl. SCHELLENBERG, S. 19; DUBACH,
ZBGR 2000, S. 22.
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Teil 1: Der Dritte im SchKG

3.2 Der Drittpfandbesteller

Der Begrift des Drittpfandbestellers ist weiter gefasst als jener des Drittpfand-
eigentlimers. Der Drittpfandbesteller bezeichnet ebenfalls die Person, welche zur
Sicherung einer Forderung des Schuldners ein Pfandrecht begriindet und mit der
ihm gehdrenden Pfandsache haftet, sofern der Schuldner seine personliche Schuld
nicht erfiillt.* Ob der Drittpfandbesteller aber auch Eigentiimer der zu Pfand bege-
benen Sache ist, ergibt sich aus dem Begriff jedoch nicht.¥ Liegt das Eigentum
auch bei ihm, ist der Drittpfandbesteller auch der Dritteigentiimer des Pfandes.”
So kénnen bspw. der Alleinaktiondr fiir seine Aktiengesellschaft oder die Eltern
fiir ihre Kinder als Drittpfandbesteller auftreten.”!

3.3 Der Drittansprecher

Der Drittansprecher ist seinem Namen nach jene Person, die einen Anspruch an
einem gepfindeten oder verarrestierten Vermogenswert zu haben behauptet.*
Er hat dingliche oder andere in der Vollstreckung zu beriicksichtigende Rechte
an dem in die Vollstreckung miteinbezogenen Gegenstand.”> Das mit der Dritt-
ansprache geltend gemachte bessere Recht wird als Drittanspruch bezeichnet.”
Dieses kann nur dem Dritten — dem sog. Drittansprecher — zustehen und nicht dem
Schuldner oder dem Glaubiger.

3.4 Der Drittgewahrsamsinhaber

Dritte konnen Vermdgensgegenstidnde fiir einen Schuldner (oder eine andere Per-
son) verwahren und werden in dieser Konstellation als Drittgewahrsamsinhaber
oder Drittverwahrer bezeichnet.” Gewahrsam bedeutet die unmittelbare faktische

8  KREN KosTkiEwIcz, SchKG, N 400; SCHELLENBERG, S. 19.
8 KREN KosTKIEWICZ, SchKG, N 400.

% Siehe hierzu oben Rz. 44.

9 Dusach, ZBGR 2000, S. 22.

%2 WEINGART, N 294. Hierzu ausfiihrlich Rz. 255 ff. betreffend das Pféndungsverfahren
und Rz. 600 ff. betreffend das Arrestverfahren.

% WEINGART, N 294,
% BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 57; SPUHLER/DOLGE, § 28 N 488.

% MEYER, S. 15 ff. In der vorliegenden Arbeit wird mehrheitlich der Begriff des Dritt-
gewahrsamsinhabers verwendet.
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§ 5 Der Dritte im Vollstreckungsverfahren

Herrschaft iiber die bewegliche Sache.’® Die tatséchliche Verfiigungsgewalt iiber
eine Sache dussert sich primér in ihrem Gebrauch und ist von den rechtlichen Ver-
haltnissen losgelost.”

Typischer Fall der Drittverwahrung ist die Miete eines Safes bei einer Bank.”

Die Drittverwaltung und -verwahrung liegt auch vor beim Depotgeschift der Ban-
ken.” Weitere Beispiele flir Drittgewahrsamsinhaber sind Lagerhalter und Fracht-
fiihrer.!%°

3.5 Der Drittschuldner

Als Drittschuldner wird ein Schuldner des Schuldners bezeichnet.!*! Typische Bei-
spiele sind der Arbeitgeber des Schuldners, welcher Schuldner der Lohnforderun-
gen des Schuldners ist, oder die Bank, mit welcher der Schuldner einen Konto-
korrentvertrag hat oder bei welcher er ein Sparheft besitzt.!*> Pfandgldubiger und
Drittschuldner der verpfindeten Forderung sind gerade im Bankverkehr haufig
identisch.'®

3.6 Der Dritte als Mitbetriebener

In bestimmten Konstellationen sind von Gesetzes wegen neben dem Schuldner
dritte Personen, die nicht als gesetzliche Vertreter handeln, in das Betreibungs-
verfahren mit einzubeziehen und konnen bzw. miissen mitbetrieben werden.!*

%  MEYER, S. 15 ff.; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 204. Zum betreibungsrechtlichen
Begriff des Gewahrsams und zum Begriff des Gewahrsams im ZGB: Statt vieler BSK
SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 107 SchKG N 5.

%7 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 107 SchKG N 6.
% MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 204; WEINGART, N 243; GERWIG, ZSR 1934, S. 106.

% Vgl. auch BSK BankG-HESS/ZBINDEN, Art. 16 BankG N 3 ff. und 24. Die Verwahrung
von Wertpapieren und Wertrechten durch Verwahrungsstellen richtet sich nach dem
Bucheffektengesetz.

100 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 203; BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 24.

100 BGE 137 111 625, E. 3.4 =Pra 101 (2012) Nr. 65; BGE 103 III 86, E. 2b; StoLL, S. 10;
FRENKEL, S. 188; WEINGART, N 245.

122 WEINGART, N 245; D. STAEHELIN, FS Spiihler, S. 407. Zum Kontokorrentvertrag siche
BGE 100111 79, E. 3.

13 BGE 105 111 117, E. 2a; BGer 5A_702/2014 vom 31. August 2015, E. 3.1.
104 KRreN KosTkiEwICZ, SchKG, N 400. Zur Stellung des Mitbetriebenen siche Rz. 104 ff.
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Teil 1: Der Dritte im SchKG

Diese Personen werden als Mitbetriebene bezeichnet. Der mitbetriebenen Person
miissen der Zahlungsbefehl sowie die weiteren Betreibungsurkunden zugestellt
werden.'® Obwohl den Mitbetriebenen eigenstéindige Rechte zukommen, handelt
es sich um ein einheitliches Betreibungsverfahren gegen den Schuldner, welches
unter einer einzigen Betreibungsnummer zu fiihren ist, und es wird kein separates
Verfahren gegen den Mitbetriebenen gefiihrt.!°° AMONN/WALTHER sowie SPUHLER/
DoLGE bezeichnen die Mitbetriebenen dabei als Dritte.!” In der vorliegenden
Arbeit wird zur Vermeidung von Missverstidndnissen der Dritte nicht mit dem Mit-
betriebenen gleichgesetzt, sondern, wo relevant, gegebenenfalls auf Unterschiede
hingewiesen.

105 Art. 68a Abs. 1 SchKG. Siehe hierzu ausfiihrlich Rz. 96 ff. und Rz. 401 ff.
106 KuKo SchKG KASER/HACKI, Art. 153 SchKG N 12.
17 AMONN/WALTHER, § 8 Rz. 25; SPUHLER/DOLGE, § 3 N 31.
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§6 Ubersicht iiber den Rechtsschutz des Dritten

1. Rechtsbehelfe im SchKG

Das SchK G unterscheidet sich in seinem Aufbau als Verfahrensordnung wesentlich
von der ZPO oder dem BGG. Wéhrend das BGG die sog. Einheitsbeschwerde'®,
die subsididre Verfassungsbeschwerde und die Revision kennt, sieht die ZPO drei
Rechtsmittel vor — die Berufung, die ZPO-Beschwerde'” und die Revision. Dane-
ben kennen die ZPO und das BGG die Rechtsbehelfe der Erlduterung und der
Berichtigung.''°

Das SchKG enthélt kein eigenes Kapitel iiber Rechtsbehelfe oder Rechtsmittel.
Vielmehr finden sich an verschiedenen Stellen im Gesetz spezifische Abwehr-
oder Rechtsschutzmdglichkeiten fiir die an einem Verfahren Beteiligten oder von
einem Verfahren Betroffenen.!"! Das Betreibungs- und Konkursrecht kennt somit
seine eigene Rechtsmittelordnung."'?> Neben den Rechtsmitteln nach der ZPO,
auf welche im SchKG an verschiedenen Orten verwiesen wird, kennt das SchKG
Rechtsbehelfe wie die Beschwerde nach Art. 17 SchKG, das Widerspruchsverfah-
ren oder die Arresteinsprache, die dem SchKG eigen sind.

Die ZPO rdaumt in Art. 346 Dritten, die von einem Vollstreckungsentscheid in
ihren Rechten betroffen sind, das Recht ein, diesen Entscheid mit Beschwerde
nach Art. 319 ff. ZPO anzufechten.'”® Eine vergleichbare, generelle Bestimmung
in Bezug auf Dritte kennt das SchKG ebenfalls nicht.

108 Die Einheitsbeschwerde weist drei Unterarten auf: eine zivilrechtliche, eine strafrecht-

liche und eine 6ffentlich-rechtliche Variante (Art. 72 ff. BGG).

Die Beschwerde nach der ZPO ist nicht zu verwechseln mit der SchKG-Beschwerde
gemiss Art. 17 SchKG. Zur Vermeidung von Missverstindnissen wird in der vorlie-
genden Arbeit die Beschwerde nach ZPO stets als «ZPO-Beschwerde» bezeichnet.

110 Art. 334 ZPO und Art. 129 BGG.

" Gemdss Art. | lit. ¢ ist die ZPO auf sidmtliche gerichtliche Verfahren im SchKG
anwendbar. Es spielt dabei keine Rolle, ob der Streit zivilrechtlicher oder betreibungs-
rechtlicher Natur ist, und ebenso wenig, ob ein ordentliches, vereinfachtes oder ein
summarisches Verfahren zur Anwendung kommt.

112 PETER, BISchK 2017, S. 53.

113 Ausfiihrlich zu Art. 346 ZPO siche HUBER, N 604 ff. Auf Art. 346 ZPO kann sich ein
Dritter in einem Vollstreckungsverfahren nach SchKG nicht berufen, da der Entscheid,
der auf eine Geldzahlung oder eine Sicherheitsleistung lautet, nach den Bestimmungen
des SchKG vollstreckt wird (Art. 335 Abs. 2 ZPO).

109

25

52

53

54



55

56

57

Teil 1: Der Dritte im SchKG

Bei sdmtlichen Rechtsbehelfen im SchKG stellt sich die Frage, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen diese auch einem von einem Verfahren betroffenen Dritten
offenstehen. Auf die einzelnen Rechtsbehelfe des SchKG wird nachstehend bei
den jeweiligen Verfahrensabschnitten konkret eingegangen.'* In § 7 werden die
Grundlagen der Beschwerde nach Art. 17 SchKG vorgéngig gesondert dargestellt,
da sich die Frage der Legitimation des Dritten zur Beschwerde in sdmtlichen Ver-
fahrensabschnitten stellen kann.!'®

2. Rechtsmittelweg zum Bundesgericht

Im SchKG findet sich ferner auch keine Bestimmung iiber den Rechtsmittelweg
an das Bundesgericht. Art. 19 SchKG enthilt einzig den Verweis, wonach sich die
Beschwerde nach Art. 17 SchKG an das Bundesgericht nach dem BGG richtet.

2.1 Beschwerde in Zivilsachen

Gemadss Art. 72 Abs. 2 lit. a BGG unterliegen Entscheide in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen der Beschwerde in Zivilsachen. Es ergibt sich somit bereits
aus dem Gesetzeswortlaut, dass die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten nicht zum Zug kommt. Das Rechtsmittelverfahren vor Bundesgericht
ist somit nicht speziell auf betreibungs- und konkursrechtliche Falle ausgerichtet,
sondern folgt primér den allgemeinen Regeln der Beschwerde in Zivilsachen. !

114 Zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG im Allgemeinen sieche Rz. 61 ff.; zum Wider-
spruchsverfahren Rz. 260; zur Arresteinsprache Rz. 560 ff.

115 Zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG im Allgemeinen siche Rz. 80 ff.

116 AMONN/WALTHER, § 6 Rz. 5; ESCHER, ZZZ 2008/2009, S. 329 ff. Der Gesetzgeber hat
sich bewusst dafiir entschieden, gewisse Offentlich-rechtliche Angelegenheiten, die
einen engen Bezug zum Zivilrecht aufweisen, der Beschwerde in Zivilsachen zu unter-
stellen. Diesem Entscheid liegen praktische und pragmatische Uberlegungen zugrunde.
In der Botschaft zum BGG wurde ausgefiihrt, dass SchKG-Sachen — Gerichtssachen
und Beschwerdeangelegenheiten — zwar grundsétzlich 6ffentlich-rechtlicher Natur
seien, dass sie aber trotzdem der zivilrechtlichen Beschwerde zugewiesen wiirden,
da das Zivilrecht in diesem Bereich praktisch immer vorfrageweise angewendet wer-
den miisse. Der Gesetzgeber anerkennt, dass eine Zuordnung der SchKG-Sachen zur
offentlich-rechtlichen Beschwerde dogmatisch sachgerecht wire, erhofft sich aus der
Unterbringung bei der zivilrechtlichen Beschwerde aber erhebliche Vereinfachungen.
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§ 6 Ubersicht iiber den Rechtsschutz des Dritten

Die Beschwerde in Zivilsachen erfasst nicht nur SchKG-Streitigkeiten (rein betrei-
bungsrechtliche Streitigkeiten sowie betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit
Reflexwirkung auf das materielle Recht), sondern stellt auch das Rechtsmittel an
das Bundesgericht gegen Entscheide der (oberen) kantonalen Aufsichtsbehdrden
dar."” Der Gesetzgeber hat aber fiir die Beschwerde gegen Entscheide kantona-
ler Aufsichtsbehorden Sonderregelungen erlassen.!® So ist eine Fiinferbesetzung
gemiss Art. 20 Abs. 2 BGG bei Beschwerden gegen Entscheide der kantonalen
Aufsichtsbehdrden ausgenommen und auf das Streitwerterfordernis wird geméss
Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ BGG verzichtet.'”

2.2 Subsidiare Verfassungsbeschwerde

Ergénzend zur Einheitsbeschwerde sieht das BGG in Art. 113 ff. die subsididre
Verfassungsbeschwerde vor. Die subsididre Verfassungsbeschwerde kommt dort
zur Anwendung, wo das Streitwerterfordernis der Einheitsbeschwerde nicht erfiillt
ist und kein Ausnahmegrund gemaéss Art. 74 Abs. 2 BGG vorliegt. Die Beschwerde
in Zivilsachen ist gegen Entscheide der SchKG-Aufsichtsbehdrden unabhén-
gig vom Streitwert zuldssig, weshalb die subsididre Verfassungsbeschwerde bei
der Anfechtung von Entscheiden der kantonalen Aufsichtsbehorden keine Rolle
spielt.'

Diese Haltung des Gesetzgebers zeigte sich bereits bei der Revision der Bundesverfas-
sung, wo das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht dem Zivilrecht zugeordnet wurde.

17 Loranpi kritisierte die Einfithrung der Beschwerde in Zivilsachen fiir das gesamte
Zwangsvollstreckungsrecht. Diese Vereinfachung sei lediglich fiir die gerichtlichen
Streitigkeiten in SchKG-Sachen — als rein betreibungsrechtliche Streitigkeiten und
Streitigkeiten mit Reflexwirkungen auf das materielle Recht — passend (LorANDI, AJP
2007, S. 435).

18 Art. 20 Abs. 2 BGG; Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ BGG; EscHER, AJP 2006, S. 1249.
19 M.w.H. LEVANTE, ZZZ7 2019, S. 99 ff.
120 Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ BGG; LoranDI, AJP 2007, S. 435.
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2.3 Bestimmungen betreffend die Legitimation von Dritten

Das BGG selbst enthélt keine gesetzliche Regelung betreffend die Beschwerde-
legitimation von Dritten. Gemaiss Art. 76 Abs. 1 BGG ist zur Beschwerde in Zivil-
sachen berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine
Maoglichkeit zur Teilnahme erhalten (lit. a) und ein rechtlich geschiitztes Interesse
an der Aufthebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids hat (lit. b).'*' Die
subsididre Verfassungsbeschwerde kennt ebenfalls keine spezifische Regelung zur
Beschwerdelegitimation des Dritten.

12 Erforderlich ist ein personliches, aktuelles und praktisches Interesse an der Aufhe-

bung oder Anderung des angefochtenen Entscheids. Als formell beschwert gilt eine
Partei, deren Antrégen im angefochtenen Entscheid nicht vollumféanglich entsprochen
wurde. Massgeblich ist dafiir grundsétzlich, was einer Partei im Dispositiv des ange-
fochtenen Entscheids zugesprochen oder wozu sie verpflichtet wird. Ausfiihrlich BSK
BGG-KLETT, Art. 76 BGG N 1 ff.
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§ 7 Die Beschwerde nach Art.17 SchKG aus Sicht
des Dritten

Die Beschwerde nach Art. 17 SchKG, auch SchKG-Beschwerde genannt, ist
dem SchKG eigen und kann in verschiedenen Verfahrensabschnitten der Spezial-
exekution wie auch im Arrestverfahren zur Anwendung kommen. Da die SchKG-
Beschwerde fiir den Rechtsschutz des Dritten von grosser Bedeutung ist, wird
die Beschwerde nach Art. 17 SchKG hier vorgédngig zu den einzelnen Verfah-
rensabschnitten dargestellt. Es ist indes nicht Ziel der vorliegenden Arbeit, das
Beschwerdeverfahren nach Art. 17 SchKG im Einzelnen darzustellen. Im Folgen-
den werden deshalb jeweils die fiir den Dritten und insbesondere fiir seine Legiti-
mation wesentlichen Punkte vertiefter besprochen als allgemeine Fragen.!??

1. Ubersicht iiber die Grundlagen der Beschwerde
nach Art.17 SchKG

11 Anwendungsbereich

Die Beschwerde nach Art. 17 SchKG steht nur in jenen Fallen offen, in denen das
Gesetz nicht den Weg der gerichtlichen Klage vorschreibt. Sie dient der Uber-
priifung und Korrektur von Amtshandlungen, die Recht verletzen oder dieses
nicht angemessen anwenden, und hat den Zweck, den ordnungsgeméssen Ablauf
des Betreibungsverfahrens zu wahren, und dient der einheitlichen und richtigen
Anwendung des Betreibungsrechts.'?

Mit der Beschwerde nach Art. 17 SchKG kann die Aufhebung, die Abidnderung
oder der Erlass einer betreibungsrechtlichen Handlung verlangt werden.'?* Inhalt-
liche Einwendungen gegen den Bestand, den Umfang oder die Falligkeit der betrie-
benen Forderung sind hingegen nicht mittels betreibungsrechtlicher Beschwerde,

12 Fiir die Beschwerde nach Art. 17 SchKG im Allgemeinen sei anstatt vieler verwie-

sen auf BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 1 ff., die Dissertation von
DIETH sowie den Kommentar von LORANDI zur betreibungsrechtlichen Beschwerde
und Nichtigkeit.

12 BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 1; OFK-KREN KOSTKIEWICZ,
Art. 17 SchKG N 1; DIETH, S. 1; LOoRANDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 3.

124 DiETH, S. 1.
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sondern je nach Verfahrensabschnitt mittels eines anderen Rechtsbehelfs geltend
zu machen.'”

Die betreibungsrechtliche Beschwerde ist ein ordentliches, vollkommenes Rechts-
mittel mit Devolutiveffekt.”” Die Zulédssigkeit der Beschwerde nach Art. 17
SchKG ist sodann nicht an einen Streitwert gebunden.

1.2 Anfechtungsobjekt

65 Anfechtungsobjekt der betreibungsrechtlichen Beschwerde ist — ausser in den

Féllen von Art. 17 Abs. 3 SchKG betreffend Rechtsverweigerung oder Rechts-
verzogerung — eine Verfligung eines Vollstreckungsorgans.'?” Darunter ist eine
bestimmte behdrdliche Handlung in einem konkreten zwangsvollstreckungsrecht-
lichen Verfahren zu verstehen, die in Ausiibung amtlicher Funktionen aufgrund des
SchKG und dessen Ausfithrungsbestimmungen erlassen worden ist.!?® Diese kann
in einem Tun, einem Unterlassen oder einem Dulden eines Vollstreckungsorgans
bestehen.'” Die Handlung muss die fragliche Zwangsvollstreckung in rechtlicher
Hinsicht beeinflussen; sie muss Aussenwirkungen zeigen und hat den Zweck, das
Zwangsvollstreckungsverfahren voranzutreiben oder abzuschliessen.!* Weder der
Wortlaut noch das formale Erscheinungsbild entscheidet dariiber, ob eine anfecht-
bare Verfiigung vorliegt, relevant sind vielmehr der tatsdchliche und rechtliche
Gehalt."!

125 KesseLBACH/OTTO, Musterklagen, § 90 N 4.
126 BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 2 ff.

127 BGer 5A_308/2011 vom 8. September 2011, E. 1.1. Ausflihrlich hierzu DiEeTH,
S. 33 ff.; BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 18 ff., sowie LORANDI,
Art. 17 SchKG N 46 ff.

122 BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 18; LoranDI, Art. 17 SchKG
N 47. Die Amtstétigkeit im Allgemeinen stellt keine Verfiigung dar, welche mit
Beschwerde angefochten werden kann.

12 AMONN/WALTHER, § 6 Rz. 7; VOCK /MEISTER-MULLER, S. 56.

130 BGE 129111400, E. 1.1; BGE 116 11 91, E. 1 mit Hinweisen; LORANDI, Art. 17 SchKG
N 48; BLUMENSTEIN, S. 75.

31 BSK SchKG I-COoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 19 mit Verweis auf BGer
7B.147/2004 vom 9. August 2004, E. 1.
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§ 7 Die Beschwerde nach Art. 17 SchKG aus Sicht des Dritten

Handlungen des Glaubigers, des Schuldners oder eines Dritten kdnnen hingegen
nicht Anfechtungsobjekt der Beschwerde nach Art. 17 SchKG bilden, obwohl sich
diese ebenfalls auf das Verfahren auswirken konnen.'*

1.3 Beschwerdegriinde

Verfiigungen und Unterlassungen von Vollstreckungsorganen sind nur aus den im
Gesetz in Art. 17 Abs. 1 und Abs. 3 SchKG genannten Griinden mit Beschwerde
anfechtbar: Gesetzesverletzung, Unangemessenheit und Rechtsverzégerung.'*®

1.4 Zustandigkeit

Zustandig fiir die Beurteilung einer Beschwerde nach Art. 17 SchKG ist die Auf-
sichtsbehorde.'** Gemiss Art. 13 Abs.1 SchKG hat jeder Kanton mindestens eine
Aufsichtsbehorde einzusetzen.!® Art. 20a SchKG enthilt gewisse Mindestanfor-
derungen an das Verfahren, iiberlésst es jedoch den einzelnen Kantonen, das Ver-
fahren zu regeln.!’® In vielen Kantonen wird fiir das Verfahren wiederum auf die
ZPO verwiesen'?’

1.5 Beschwerdefrist und aufschiebende Wirkung
a. Allgemeine Regelung

Gemaiss Gesetzeswortlaut von Art. 17 Abs. 2 SchKG sind Beschwerden an die
Aufsichtsbehdrden innert zehn Tagen seit dem Tage, an welchem der Beschwerde-

132 So auch DIETH, S. 34.

133 Ausfiihrlich zu den Begriffen statt vieler BSK SchKG [-COMETTA/MOCKLI, Art. 17
SchKG N 27 ff. oder SK-MAIER/VAGNATO, Art. 17 SchKG N 20 ff.

134 AMONN/WALTHER, § 6 Rz. 40; BSK SchKG I-COMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 55.

135 Die Zustandigkeit fiir die Behandlung einer Beschwerde nach Art. 17 SchKG richtet

sich nach kantonalem Recht. Es ist nach Art. 13 SchKG den Kantonen iiberlassen, ob
sie eine einzige oder eine untere und obere Aufsichtsbehorde bestellen.

136 SK-MAIER/VAGNATO, Art. 17 SchKG N 35.

137 Bspw. im Kanton Ziirich (§ 83 Abs. 3 GOG ZH) oder Basel-Stadt (§ 5 Abs. 4 EG
SchKG BS). Dies fiihrt dazu, dass die ZPO als kantonales Recht zur Geltung kommt
(VOCK/MEISTER-MULLER, S. 65).
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fithrer von der Verfiigung Kenntnis erhalten hat, zu erheben.'*® Wegen formeller
Rechtsverweigerung oder Rechtsverzdgerung kann jederzeit Beschwerde gefiihrt
werden.'* Die Beschwerdefrist ist als gesetzliche Frist eine Verwirkungsfrist;
sie wird weder durch die Betreibungsferien noch durch Gerichtsferien unterbro-
chen.!”® Die Betreibungsferien haben jedoch regelmaissig einen Einfluss auf den
Beginn der Frist, da wéahrend der Betreibungsferien keine Betreibungshandlungen
vorgenommen werden diirfen.!4!

b.  Fristenlauf in Bezug auf den Dritten

Wird einem Dritten eine Verfiigung nicht zugestellt, so beginnt die Beschwerde-
frist grundsitzlich erst dann zu laufen, wenn der Dritte von der Verfiigung Kennt-
nis erlangt hat.!*? Erfahrt ein Dritter, dass eine bestimmte Verfiigung erlassen
wurde, ist es thm geméss LORANDI zuzumuten, dass er sich {iber deren Inhalt und
die Art und Weise des Zustandekommens erkundigt.'* Insofern konne es gemiss
LoraANDI nicht auf eine rein zufillige Kenntnisnahme des Dritten ankommen.'*
Hinsichtlich der Erkundigungs- und Informationspflichten seien jedoch keine
hohen Anforderungen an den Dritten zu stellen.!'#

138 Es handelt sich um eine gesetzliche Frist, weshalb sie gemiss Art. 144 Abs. 1 ZPO nicht
erstreckbar ist (Art. 31 SchKG i.V.m. Art. 144 Abs. 1 ZPO, BSK SchKG I-COMETTA/
MockL, Art. 17 SchKG N 50). Eine verkiirzte Beschwerdefrist von fiinf Tagen kommt
gemaiss Art. 239 SchKG zur Anwendung bei Beschwerden gegen Beschliisse der Glau-
bigerversammlung. Fiir die Berechnung, die Einhaltung und den Lauf der Fristen gel-
ten gemadss Art. 31 SchKG die Bestimmungen der ZPO und somit die Art. 142 ff. ZPO.

139 Art. 17 Abs. 3 SchKG. BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 54.

140 Das Bundesgericht hat festgehalten, dass es sich beim Beschwerdeverfahren geméiss

Art. 17 SchKG nicht um eine gerichtliche Angelegenheit des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts geméss Art. 1 lit. ¢ ZPO handelt. Folglich beurteilt sich die Frage der
Wahrung der Frist zur Einreichung der Beschwerde von zehn Tagen nicht nach den
Regeln der ZPO gemiss Art. 142 ff. ZPO, sondern nach jenen in Art. 56 Ziff. 2 und
Art. 63 SchKG (BGer 5A_471/2013 vom 17. Mérz 2014; Botschaft ZPO, S. 7258).

41 Art. 56 SchKG. Ausfiihrlich dazu BSK SchKG I-ScHMID/BAUER, Art. 56 SchKG N 1.

92 BGE 80 III 20, E. 2; LoraNDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 257; Sorg, S. 71. So
auch bei Art. 346 ZPO; BSK ZPO-ZINsLI, Art. 346 N 1a.

143 LoraNnDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 257.
14 LoraNDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 257; Sorg, S. 71; NoTZzLI, S. 110.
145 LoraNDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 257.
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Das Gesetz sieht einzig in Bezug auf die Anfechtung von Verwertungsakten eine
absolute Befristung des Beschwerderechts vor.'*¢ Geméss LORANDI kann sich
eine absolute Befristung aber indirekt aus dem Gang des Zwangsvollstreckungs-
verfahrens ergeben.'¥’ Die Anfechtung einer Verfiigung bzw. die Riige einer
Unterlassung ist dann nicht mehr moglich, wenn der Mangel nicht mehr wirk-
sam behoben werden kann, weil etwas Unwiderrufliches eingetreten ist.!*® Eine
Beschwerde wiirde in diesem Fall keinem praktischen Verfahrenszweck dienen.'*
Beispiele hierfiir konnen ein bereits abgeschlossenes Betreibungsverfahren sein
oder die Weiterverdusserung einer verwerteten Sache.'*

SorG und NOTZLI weisen darauf hin, dass eine Verfligung nicht zeitlich unlimitiert
von einem betroffenen Dritten angefochten werden konne.'®' Es bedarf daher einer
Priifung im Einzelfall, ob eine Beschwerde eines Dritten noch einen praktischen
Verfahrenszweck verfolgt, wobei neben den Interessen des Dritten auch das Inter-
esse an der Rechtssicherheit zu berticksichtigen ist.

c. Wiederherstellungsgesuch

Gemiss Art. 33 Abs. 4 SchKG kann, wer durch ein unverschuldetes Hindernis
davon abgehalten worden ist, innert der 10-tdgigen Frist zu handeln, die Aufsichts-
behorde oder die in der Sache zusténdige richterliche Behorde um Wiederherstel-
lung der Frist ersuchen.'” Sowohl der Schuldner wie auch die Glaubiger oder
Dritte kdnnen sich auf Art. 33 Abs. 4 SchKG berufen und ein Wiederherstellungs-
gesuch stellen, nicht jedoch die SchKG-Behorden.'s?

146 Art. 132a Abs. 3 SchKG.
47 LoraNnbI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 261.
148 BGE 105 III 104.

49 Ein praktischer Verfahrenszweck besteht hingegen, wenn der Beschwerdefiihrer der

Wiederholung einer zeitlich begrenzten Anordnung ausgesetzt bleibt (BGE 105 III
101, Regeste).

150 T orANDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 261.
31 Sorg, S. 71; NOTZLI, S. 110.

152 Beispiele fiir ein absolut unverschuldetes Hindernis siche OFK-KREN KOSTKIEWICZ,
Art. 33 SchKG N 15.

153 BSK SchKG I-NORDMANN/ONEYSER, Art. 33 SchKG N 9a.
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d. Aufschiebende Wirkung

Der betreibungsrechtlichen Beschwerde kommt von Gesetzes wegen keine auf-
schiebende Wirkung zu, sie kann aber vom Gericht gewéhrt werden.'>

1.6 Weiterzug
a. Weiterzug an die obere Aufsichtsbehdrde

Sieht ein Kanton zwei Aufsichtsbehdrden vor, so kann der Entscheid der unteren
Aufsichtsbehorde geméss Art. 18 SchKG binnen zehn Tagen an die obere Auf-
sichtsbehdrde weitergezogen werden.'”> Die Beschwerde an die obere kantonale
Aufsichtsbehdrde hat dieselbe Funktion und Rechtsnatur wie jene an die untere
Aufsichtsbehorde gemiss Art. 17 SchKG."*¢ Es kann daher im Grundsatz auf die
Ausfiihrungen zur betreibungsrechtlichen Beschwerde nach Art. 17 SchKG an die
untere Aufsichtsbehdrde verwiesen werden.'s’

Zum Weiterzug legitimiert ist, wer durch den Entscheid der unteren Aufsichts-
behorde beschwert ist. Dies kann neben dem Beschwerdefiihrer auch die Gegen-
partei im Betreibungsverfahren (das heisst der Gléubiger oder Schuldner), ein
betroffener Dritter und unter gewissen Umstdnden das beschwerdebeklagte Voll-
streckungsorgan sein.’”® Am erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren nicht betei-
ligte Dritte sind ebenfalls beschwerdelegitimiert, soweit ihre Interessen durch den
Entscheid der unteren Aufsichtsbehdérden im Vergleich zur urspriinglichen Ver-
fiigung des Betreibungsorgans zusétzlich tangiert sind.'*

b.  Weiterzug an das Bundesgericht

Der Entscheid der oberen bzw. der einzigen kantonalen Aufsichtsbehorde ist
gemiss Art. 19 SchKG i.V.m. Art. 72 Abs. 2 lit. a BGG mit Beschwerde in Zivil-

154 Art. 36 SchKG.

155 LorANDI, Art. 18 SchKG N 2.

156 LoraNDI, Art. 18 ScChKG N 1.

157 LorANDI, Art. 18 SchKG N 1 ff.; BGE 98 III 22, 24.

158 BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 18 SchKG N 11; VOCK/MEISTER-MULLER,
S. 70. Betreffend die Legitimation des Vollstreckungsorgans: BGer SA_688/2012 vom
29. April 2013 mit weiteren Hinweisen.

1% Vgl. BGE 1351 187, E. 1.3; LoraANDI, Beschwerde, Art. 18 SchKG N 48; LoRANDI,
AJP 2007, S. 440.
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sachen an das Bundesgericht weiterziehbar.!®® Zur Beschwerde in Zivilsachen ist
berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine
Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch den angefochtenen Entscheid
besonders bertiihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Authebung oder
Anderung hat.'s' Liegt die Erfiillung der gesetzlichen Legitimationsvoraussetzun-
gen nicht klar auf der Hand, hat der Beschwerdefiihrer darzulegen, dass diese
gegeben sind.!®

Unter engen Voraussetzungen sind wiederum auch Dritte beschwerdelegitimiert,
die am Beschwerdeverfahren vor der kantonalen Aufsichtsbehdrde nicht teil-
genommen haben.'®® Dies kann der Fall sein, wenn die Interessen des Dritten
durch den Entscheid der (oberen) Aufsichtsbehdrde im Vergleich zur urspriingli-
chen Verfiigung des Betreibungsorgans zusitzlich tangiert sind.'** Eine zusétzliche
Betroffenheit ist Voraussetzung, da in jenem Umfang, in dem die Beschwerdelegi-
timation bereits hinsichtlich des Weiterzugs der Verfiigung des Betreibungsorgans
bestand, der Dritte nicht mehr legitimiert ist. Das Beschwerderecht ist diesbeziig-
lich durch die Nichtbeteiligung verwirkt und kann nicht nachgeholt werden.'%

1.7 Anzeige einer nichtigen Verfiligung durch einen Dritten

Zeigt ein Dritter, der von einer Verfligung nicht betroffen ist, eine aus seiner
Sicht nichtige Verfiigung des Betreibungsamts der Aufsichtsbehorde an, hat sich
die Aufsichtsbehorde im Sinne einer Aufsichtsanzeige damit zu befassen.'*® Der
anzeigende Dritte wird dadurch aber nicht zum Verfahrensbeteiligten und hat
keinen Anspruch auf Teilnahme am Verfahren oder auf Zustellung eines Ent-
scheids.!®” Das Bundesgericht kann im Gegensatz zu den kantonalen Aufsichts-

160 Sjehe hierzu Rz. 56 ff.
el Art. 76 Abs. 1 lit. a und b BGG.
12 BGer 5A_249/2010 vom 17. Juni 2010, E. 2.2.1.

163 DEGGELLER, S. 77; LorRANDI, Beschwerde, Art. 18 SchKG N 47; LoraNDI, AJP 2007,
S. 440; BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 18 SchKG N 11.

164 T orANDI, Beschwerde, Art. 18 SchKG N 47 f.
165 T orANDI, Beschwerde, Art. 18 SchKG N 48.
16 BGer 5P.54/2005 vom 27. Juli 2005, E. 3.2; BGE 117 111 39, E. 2; BGE 112 IIT 4.

17 VOCK/MEISTER-MULLER, S. 55. BGE 117 Il 41, E. 2; BGE 112 III 1 = Pra 75 (1986)
Nr. 195; BGer 5P.54/2005 vom 27. Juli 2005, E. 3.2.
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behorden die allfillige Nichtigkeit einer Verfiigung nicht mehr feststellen, wenn
auf die Beschwerde nicht einzutreten ist.'®®

2. Legitimation zur Beschwerde nach Art.17 SchKG

Die Frage, ob ein Dritter legitimiert ist, Beschwerde nach Art. 17 SchKG zu erhe-
ben, stellt sich im Rahmen dieser Arbeit immer wieder. Nachfolgend soll daher auf
die Legitimation im Allgemeinen eingegangen werden.

2.1 Gesetzeswortlautvon Art.17 SchKG

Art. 17 Abs. 1 SchKG sieht vor, dass «(...) gegen jede Verfligung eines Betrei-
bungs- oder eines Konkursamtes bei der Aufsichtsbehdrde wegen Gesetzes-
verletzung oder Unangemessenheit Beschwerde gefiihrt werden» kann. Der
Gesetzeswortlaut ldsst damit offen, welche Personen genau zur Beschwerde legi-
timiert sind.'®

Aus dieser offenen Formulierung darf keineswegs geschlossen werden, dass jeder-
mann zur Beschwerde legitimiert ist.'’”* Kénnte jedermann Beschwerde erheben,
wiirde dies zu einer geméss DEGGELLER «unertraglichen Einmischung» von Aus-

18 Vgl. BGE 130111400, E. 2: Unter der Geltung des OG hatte das Bundesgericht in einem
Fall die von einem Drittschuldner erhobene Beschwerde dennoch gepriift mit dem
Hinweis, das Gericht kdnne selbst bei Vorliegen einer unzureichenden Beschwerde
eingreifen, wenn es auf eine nichtige Verfligung aufmerksam werde. Die Uberpriifung
einer Verfiigung von Amtes wegen rechtfertigte sich durch die Aufsicht, welche das
Bundesgericht iiber das Schuldbetreibungs- und Konkurswesen ausiibte. Mit dem
Inkrafttreten des BGG ist Art. 15 SchKG abgeéndert worden. Seit dem 1. Januar 2007
obliegt die Oberaufsicht iiber das Schuldbetreibungs- und Konkurswesen dem Bun-
desrat. Betreffend nichtige Anordnungen der oberen kantonalen Aufsichtsbehdrde vgl.
BGer vom 17. Juni 2010, 5A 249/2010, mit redaktionellen Anmerkungen von PETER
und LoranDI in BISchK 2011, S. 108 ff. PETER erinnert daran, dass es sich beim Bun-
desrat um eine administrative Aufsichtsbehorde handle, welche in individuell-konkrete
Verhiltnisse nicht eingreife (vgl. BISchK 2011, S. 109). Geméss LoraNDI soll der
Bundesrat die Nichtigkeit von Entscheiden kantonaler Aufsichtsbehdrden feststellen
konnen, wenn die Zivilbeschwerde an das Bundesgericht wegen fehlender Legitima-
tion nicht moglich sei (BISchK 2011, S. 110).

199 HUNGERBUHLER, S. 210; GILLIERON, Poursuite, Rz. 257.

170 DEGGELLER, S. 75.
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senstehenden in ein Vollstreckungsverfahren fithren.!”" Dies ldge nicht im Inter-
esse einer raschen Abwicklung des Verfahrens und der Prozess6konomie.!”? Es ist
somit Aufgabe der Rechtsprechung, den Kreis der zur Beschwerdefiihrung legiti-
mierten Personen zu umschreiben.

2.2 Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht verwendet regelméssig die nachfolgende Formulierung: «Zur
Beschwerdefiihrung ist legitimiert, wer durch die angefochtene Verfiigung eines
Zwangsvollstreckungsorgans in seinen rechtlichen oder zumindest tatsédchlichen
Interessen betroffen und dadurch beschwert ist und deshalb ein schutzwiirdiges
Interesse an der Aufhebung oder Abanderung der Verfiigung hat.»'”

Als potenziell beschwerdelegitimierte Personen kommen in erster Linie der
Schuldner und der Gléubiger infrage; diese sind in der Regel durch Vollstre-
ckungsmassnahmen unmittelbar betroffen.'” Aus der Formulierung des Bundes-
gerichts ergibt sich, dass neben dem Gléubiger und dem Schuldner je nach Kon-
stellation auch noch weitere Personen zur Beschwerdefithrung legitimiert sein
konnen.!” Es kann aber nicht abstrakt gesagt werden, wer neben Glaubiger und
Schuldner zur Beschwerde legitimiert ist.'’® Dies kann nur anhand der konkre-
ten Umstéinde, bezogen auf den Einzelfall, erfolgen.'”” So ist insbesondere der
unmittelbare Einfluss der strittigen Verfiigung auf die Stellung des potenziellen
Beschwerdefiihrers zu priifen und der Inhalt des angefochtenen bzw. nicht ergan-
genen Entscheids in Bezug zu den geschiitzten Interessen des Beschwerdefiihrers
zu setzen.!” Die blosse Kenntnis eines gesetzeswidrigen Entscheids, einer Rechts-

7' DEGGELLER, S. 75.
172 DEGGELLER, S. 75.

1 BGer 5A_304/2018 vom 19. Februar 2019, E. 3.2; BGE 139 111 384, E. 2.1; BGE 138
11219, E. 2.3; BGE 129 111 595, E. 3; BGE 120 II1 42, E. 3.

74 BGE 129 III 595, E. 3.2; LoraNDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 176 ff.; Vock/
MEISTER-MULLER, S.59; GROMME, S.29. Auch einem nicht betreibenden Glaubiger
kann die Beschwerdelegitimation zugesprochen werden, so z.B. dann, wenn er als
Grundpfandgléubiger von Verwertungsmassnahmen betroffen ist (BGE 87 III 1).

175 GROMME, S. 29; WEISS, S. 52.
176 BGer 5A_877/2017 vom 20. Februar 2018, E. 3.2.
177" LoraNDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 175.

178 BGer 5A 877/2017 vom 20. Februar 2018, E. 3.2; SK-MAIER/VAGNATO, Art. 17
SchKG N 4.

37

83

84



85

86

Teil 1: Der Dritte im SchKG

verweigerung oder Rechtsverzogerung reicht klarerweise nicht aus, damit eine
Person zur Beschwerde legitimiert ist.!”

2.3 Schutzwiirdiges Interesse

Die Legitimation, betreibungsrechtliche Beschwerde zu fiihren, ist zu bejahen,
wenn durch eine Verfligung eines Vollstreckungsorgans unmittelbar die rechtlich
oder tatsdchlich geschiitzten Interessen einer Person beriihrt werden.'® Schutz-
wiirdig ist ein Interesse dann, wenn der Ausgang des Beschwerdeverfahrens die
eigene Stellung des Beschwerdefiihrers unmittelbar beeinflusst.'®! Das schutzwiir-
dige Interesse kann sich aus dem Schuldbetreibungsrecht, aus der iibrigen Rechts-
ordnung oder aber — im Ausnahmefall — auch aufgrund der konkreten tatsich-
lichen Umsténde ergeben.'® Allgemeine Kritik an der Rechtsprechung reicht nicht
aus, um ein schutzwiirdiges Interesse zu begriinden.'®® In den Kapiteln iiber die
einzelnen Verfahrensabschnitte werden jeweils konkrete Beispiele fiir Konstella-
tionen, in denen ein schutzwiirdiges Interesse des Dritten besteht, dargestellt.

2.4 Praktischer Zweck

Mit der Beschwerde nach Art. 17 SchKG muss ein praktischer Verfahrenszweck
verfolgt werden.'® Dies bedeutet, dass das Interesse des Beschwerdefiihrers aktu-
ell ist und eine Korrektur im Sinne eines Zuriickkommens auf die angefochtene
Handlung noch moglich sein muss.'® Dies ist zu verneinen, wenn die blosse Fest-
stellung einer Gesetzesverletzung angestrebt wird oder eine abstrakte Rechtsfrage

17 DEGGELLER, S. 75; GILLIERON, Commentaire, Art. 17 SchKG N 143.

180 LoraNDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 168 ff.; GILLIERON, Commentaire, Art. 17
SchKG N 140 ff.

181 VOCK/MEISTER-MULLER, S. 59; SK-MAIER/VAGNATO, Art. 17 SchKG N 4.
182 SK-MAIER/VAGNATO, Art. 17 SchKG N 4.

183 BGer 5A_494/2010 vom 12. November 2010, E. 4.1; BGer 7B.6/2001 vom 30. Januar
2001, E. 2b.

184 BGE 139 III 384, E. 2.1; BGer 7B.162/2002 vom 16. Oktober 2002 = Pra 92 (2003)
Nr. 33; Loranpi, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 5 ff.; BSK SchKG I-CoMETTA/
MockuLr, Art. 17 SchKG N 7; Vock/MEISTER-MULLER, S. 59; DietH, AJP 2002, S. 367.

185 BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 7; DietH, AJP 2002, S. 367;
LoranbI, Beschwerde Art. 17 SchKG N 5; GILLIERON, Commentaire, Art. 17 SchKG
N 155.
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geklart werden soll.'*¢ So sind etwa Beschwerden mit dem blossen Zweck, in der
Vergangenheit liegende Fehler der Vollstreckungsorgane feststellen zu lassen, um
so einer allfalligen Verantwortlichkeitsklage eine bessere Ausgangslage zu ver-
schaffen, unzuldssig.””” Kann sich aber eine Frage jederzeit wieder stellen und
kann diese nie rechtzeitig beantwortet werden, so kann ein praktischer Verfahrens-
zweck dennoch bejaht werden. '8

2.5 Priifung der Beschwerdelegitimation

Die Beschwerdelegitimation stellt eine Eintretensvoraussetzung dar und ist von
der Aufsichtsbehérde von Amtes wegen zu priifen.'®® Wird das Vorliegen der
Beschwerdelegitimation verneint, so ergeht ein Nichteintretensentscheid und die
Beschwerde wird nicht materiell abgewiesen.'”

186 BGer 5SA_68/2014 vom 23. Mai 2014, E. 2.2.2 mit Verweis auf BGE 54 III 183; vgl.
auch LoraNDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 174.

187 BGE 138 111 265, E. 3.2; AB BL vom 10. Februar 2009, in: BISchK 2011, S. 151 f.

18 KESSELBACH/OTTO, Musterklagen, § 90 N 5; GILLIERON, Commentaire, Art. 17 SchKG
N 158. In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob das Zwangsvollstre-
ckungsverfahren noch im Gange sein muss und eine Beeintrichtigung gegenwir-
tig sein muss oder ob eine Beschwerde auch noch beurteilt werden soll, falls bspw.
eine Verwertung bereits durchgefiihrt wurde. In diesem Zusammenhang ist auf BGer
5A 327/2011 vom 8. September 2011 hinzuweisen, worin das Bundesgericht ausfiihrt,
dass eine Beschwerde gegen eine Pfandung nicht gegenstandslos ist, nur weil in der
Betreibung in der Folge die Verwertung durchgefiihrt worden ist (BGE 120 III 107,
E.2).

189 BGE 48 III 127; DieTH, Beschwerde, S. 56; BSK SchKG I-COMETTA/MOCKLI, Art. 17
SchKG N 45; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 60.

1 Loranpl, ZZZ 2008/2009, Urteilsbesprechung, S.252; LoraNDI, Beschwerde,
Art. 17 SchKG N 167; AMONN/WALTHER, § 6 Rz. 24; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 60;
BGE 103 III 10; BGer SA_494/2010 vom 12. November 2010, E. 4.1. In der dlteren
Literatur wurde noch eine andere Meinung vertreten. Geméiss SPUHLER/STUCHELY/
PrisTER fithre die fehlende Beschwerdelegitimation zur Abweisung der Beschwerde
(SPUHLER/STUCHELI/PFISTER, S. 15). Auch DIETH vertritt in seiner Dissertation die
Meinung, dass die Beschwerdelegitimation die Sachlegitimation beschlage, weshalb
bei Verneinen der Legitimation ein Sachurteil zu ergehen habe, was zur Abweisung der
Beschwerde fithren miisse (DIETH, Beschwerde, S. 55).

39

87



88

89

90

91

Teil 1: Der Dritte im SchKG

3. Rechtsnatur der Beschwerde nach Art.17 SchKG

Die Beschwerde nach Art. 17 SchKG ldsst sich in Bezug auf ihre Rechtsnatur
nicht leicht einordnen. Es handelt sich um ein spezifisch zwangsvollstreckungs-
rechtliches Institut."””! Uber die Rechtsnatur der Beschwerde besteht in der Litera-
tur keine Einigkeit.!”? Gewisse Autoren bezeichnen die Beschwerde nach Art. 17
SchKG als ein Institut des Verwaltungsverfahrens, wahrend andere Autoren die
Nihe zum Zivilprozess betonen.'*

COMETTA/MOCKLI bezeichnen die Beschwerde als ein dem schweizerischen
Betreibungs- und Konkursrecht eigentiimliches Rechtsmittel.”® Sie betonen, dass
sich bei der SchKG-Beschwerde kontrire Interessen von Glaubigern und Schuld-
ner gegeniiberstechen und der Gesetzgeber das SchKG traditionell dem Zivil-
prozess zuordne.!*

Die Ndhe zum Verwaltungsverfahren wiederum zeige sich gemiss AMONN/
WALTHER darin, dass die betreibungsrechtliche Beschwerde von einer Aufsichts-
instanz, welche dem Vollstreckungsorgan iibergeordnet ist, beurteilt werde.'*
Weiter sei der Gegenstand der betreibungsrechtlichen Beschwerde auf die Hand-
lungen der Vollstreckungsorgane beschrankt.'” Auch DieTH stellt sich auf den
Standpunkt, dass das Beschwerdeverfahren dem Zivilprozessrecht weniger nahe
sei als dem Verwaltungsrecht.!%®

NoT1zLI fiihrt aus, dass die Tatsache, dass der Gesetzgeber die Beschwerde nur in
jenen Féllen zulésst, in denen er nicht eine gerichtliche Klage vorschreibt, noch
nicht den Schluss erlaube, dass die Beschwerde rein verwaltungsrechtlicher Natur

191 BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 1; OFK-KREN KOSTKIEWICZ,
Art. 17 SchKG N 1.

192 So bereits im Jahr 1954 Sorg, S. 5.

195 Betonung der Nidhe zum Verwaltungsrecht: BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21
SchKG N 12 ff.; 1. Aufl. BSK SchKG I-COMETTA, Art. 17 SchKG N 1; Betonung der
Nihe zum Zivilrecht: JENT-SORENSEN, BISchKG 2013, S. 96 f.

% So auch BLUMENSTEIN, S. 73, DEGGELLER, S. 22, FRITZSCHE/WALDER, Bd. II, § 42
N 42 und LoranDI1, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 19.

195 BSK SchKG I-CoMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 1.
1% Vgl. AMONN/WALTHER, § 6 Rz. 3.

197 AMONN/WALTHER, § 6 Rz. 3.

198 DietH, AJP 2002, S. 366.
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§ 7 Die Beschwerde nach Art. 17 SchKG aus Sicht des Dritten

sei.!”” DIETH/WoOHL schreiben, dass die betreibungsrechtliche Beschwerde sowohl
dem Zivil- als auch dem Verwaltungsrecht zuzuordnen sei, und fiigen an, dass dies
bei der Auslegung und bei der Anwendung von Art. 17 SchKG zu beriicksichti-
gen sei.”” Das Bundesgericht hat immer wieder betont, dass die Vorschriften des
Betreibungsrechts iiber das Verfahren und die Organisation der Betreibungsbehor-
den dem Verwaltungsrecht nahestehen wiirden.?!

Es ist nicht zu libersehen, dass sich im Beschwerdeverfahren kontrire Interes-
sen von Gliubiger und Schuldner gegeniiberstehen. Meines Erachtens ist die
Beschwerde gemaéss Art. 17 SchKG ein eigentiimliches Rechtsmittel, welches sich
weder abschliessend dem Verwaltungsrecht noch dem Zivilrecht zuordnen lésst.?%

199 NOTZLL S. 5.

200 KuKo SchKG-DIETH/WOHL, Art. 17 SchKG N 1.

201 BGE 96 111 93, E. 4; BGE 100 I11 8, E. 2; BGE 114 111 67, E. 2; BGE 101 111 9, E. 3.
202 Ahnlich auch BSK SchKG I-COMETTA/MOCKLI, Art. 17 SchKG N 1; WEss, S. 50.
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§ 8 Der Dritte im Einleitungsverfahren

1. Einleitung

Das schweizerische Schuldbetreibungs- und Konkursrecht kennt eine direkte
Einleitung des Betreibungsverfahrens.?”® Eine Betreibung beginnt, unabhéngig
davon, ob sie auf Pfaindung, auf Pfandverwertung oder auf Konkurs gerichtet ist,
grundsitzlich mit dem Einleitungsverfahren.* Dies bedeutet, dass der Glaubiger
das Betreibungsbegehren stellen kann ohne vorgangiges Gerichtsverfahren oder
anderweitige Feststellung seiner Forderung.?® Das Zwangsvollstreckungsverfah-
ren beginnt mit einem Betreibungsbegehren des Glaubigers an das Betreibungs-
amt, worauf das Betreibungsamt dem Schuldner einen Zahlungsbefehl zustellt.2%

Das Betreibungsverfahren gliedert sich gemiss Art. 38 Abs. 2 SchKG in zwei
Abschnitte: in das Einleitungsverfahren und in das eigentliche Zwangsvollstre-
ckungsverfahren.?’” Das Einleitungsverfahren bereitet die eigentliche Zwangsvoll-
streckung erst vor.?”® Im Einleitungsverfahren hat der Schuldner Gelegenheit, zu
dem vom Gléubiger auf einseitiges Begehren hin erwirkten Zahlungsbefehl Stel-
lung zu nehmen: Er kann die Forderung begleichen oder sich zur Wehr setzen und
Rechtsvorschlag erheben.?” Erhebt der Glaubiger Rechtsvorschlag, so ist dieser in
einem Rechtséffnungsverfahren oder einem ordentlichen Prozess zu beseitigen.?'
Wird kein Rechtsvorschlag erhoben oder wurde dieser erfolgreich beseitigt, kann,

203 Art. 67 SchKG; GROMME, S. 15.

204 FriTzSCHE/WALDER, Bd. I, § 16 N 1; KrREN KosTtkiEwICz, SchKG, N 484 ff.; Aus-
nahmen sind der privilegierte Anschluss nach Art. 111 SchKG, die Fortsetzung der
Betreibung ohne neuen Zahlungsbefehl gemaiss Art. 149 Abs. 3 und Art. 158 Abs. 2
SchK@G, die Konkurseréffnung ohne vorgéngige Betreibung nach Art. 190-194 SchKG
und das Nachlassverfahren.

205 GROMME, S. 15; BoEscH, Klagen, § 6 N 6.3.

206 Art. 69-73 SchKG.

207 BSK SchKG I-AcoCELLA, Art. 38 SchKG N 35. Das Einleitungsverfahren wird auch
als Schuldbetreibung im engeren Sinne und das eigentliche Vollstreckungsverfahren

als die Zwangsvollstreckung im engeren Sinne bezeichnet (AMONN/WALTHER, § 15
Rz. 1).

208 KREN KosTtkiEwicz, SchKG, N 484; BSK SchKG I-AcoceLLA, Art. 38 SchKG
N 35 ff.; AMONN/WALTHER, § 15 Rz. 2

209 Zum Ganzen AMONN/WALTHER, § 15 Rz. 5 ff.
210 Hierzu Rz. 129 fT.
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gestiitzt auf ein vom Glaubiger zu stellendes Fortsetzungsbegehren, das Verfahren
fortgesetzt werden.?!!

Das Einleitungsverfahren spielt sich primir zwischen Glaubiger, Schuldner und
Betreibungsamt ab. Es stellt sich die Frage, ob auch Dritte im Einleitungsverfahren
auf irgendeine Weise beteiligt sein und allenfalls Verfahrensrechte wahrnehmen
konnen. Im Einleitungsverfahren kann ein Dritter insbesondere durch die Zustel-
lung eines Zahlungsbefehls mit einem Betreibungsverfahren in Beriihrung kom-
men.*?

2. Zustellung des Zahlungsbefehls an Dritte

Das Betreibungsbegehren wird vom Gldubiger beim Betreibungsamt gestellt,
worauf dieses dem Schuldner einen Zahlungsbefehl zustellt.?!3 Der Dritte kann auf
verschiedene Arten mit dem Zahlungsbefehl in Beriihrung kommen: Ein Dritter
kann einerseits ersatzweise fiir einen Schuldner einen Zahlungsbefehl in Empfang
nehmen.?* Anderseits kann ein Dritter in der Betreibung gegen einen Schuldner
gemiss Gesetz Anspruch auf Zustellung eines Zahlungsbefehls haben, weil er in
irgendeiner Form in das Betreibungsverfahren mit einbezogen wird bzw. werden
soll.?!s

21 Art. 88 Abs. 1 SchKG; m.w.H. BSK SchKG I-Sievi, Art. 88 SchKG N 2; AMONN/
WALTHER, § 22 Rz. 7 ff.

212 MEIER, Verwaltungsverfahren, S.22; BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG
N47f.

23 Art. 38 Abs. 2 SchKG und Art. 69 Abs. 1 SchKG; statt vieler m.w.H. AMONN/
WALTHER, § 17 Rz. 1 ff.; BSK SchKG I-WUTHRICH/SCHOCH, Art. 69 SchKG N 1 ff.
AMONN/WALTHER, § 17 Rz. 13 ff.; KREN KosTKIEWICZ, BISchK 1996, S. 203 ff.; ins-
besondere zur Zustellform siche AMONN/WALTHER, § 12 Rz. 13 ff.

214 Nicht Thema der ersatzweisen Zustellung ist bspw. der Anwalt, der als mandatierter

Vertreter des Schuldners einen Zahlungsbefehl fiir den Schuldner entgegennimmt. Der
Anwalt ist nicht als Dritter im Sinne der vorliegenden Arbeit zu verstehen.

215 Hierzu nachfolgend Rz. 99 ff.
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§ 8 Der Dritte im Einleitungsverfahren

21 Ersatzweise Zustellung an bestimmte Dritte
a. Gesetzliche Regelung der ersatzweisen Zustellung

Der Zahlungsbefehl ist dem Schuldner grundsétzlich personlich in seiner Woh-
nung oder seiner Arbeitsstétte auszuhdndigen.?'® Art. 64 Abs. 1 SchKG sieht aber
vor, dass sofern der Schuldner in seiner Wohnung oder an seiner Arbeitsstétte nicht
angetroffen wird, die Zustellung an eine zu seiner Haushaltung gehdrende erwach-
sene Person®!” oder einen Angestellten®'® geschehen kann.?' Das Gesetz spricht in
diesem Zusammenhang nicht von der Zustellung an Dritte, sondern nennt expli-
zit jene Personen, an welche eine Zustellung erfolgen darf. Zum Haushalt des
Schuldners gehdrende Personen sind der Ehepartner oder Konkubinatspartner??
des Schuldners, die Eltern und Grosseltern des Schuldners wie auch die urteils-
fédhigen minderjahrigen Kinder des Schuldners.??! Voraussetzung ist stets, dass
diese Personen im gleichen Haushalt wie der Schuldner leben.?”> Bei diesen Per-
sonen geht der Gesetzgeber davon aus, dass von ihnen erwartet werden darf bzw.
werden kann, dass sie den Zahlungsbefehl oder eine andere Betreibungsurkunde
dem Schuldner innert niitzlicher Frist iibergeben.?*

216 M.w.H. BSK SchKG I-ANGST/RODRIGUEZ, Art. 64 SchKG N 10 ff.

217 Der Begriff der erwachsenen Person bedeutet nicht, dass die entsprechende Person voll-
jéhrig sein muss, es geniigt die korperliche und geistige Reife (BSK SchKG I-ANGsT/
RoDRIGUEZ, Art. 64 SchKG N 17; CR LP-JEANNERET/LEMBO, Art. 64 SchKG N 24).
Voraussetzung ist demzufolge die Urteilsfahigkeit (AB GE, in: BISchK 2007, S. 60).

218 Unter den Begriff des Angestellten des Schuldners fallen sdmtliche Mitarbeiter des
Schuldners, auch bspw. die Putzkraft (CR LP-JEANNERET/LEMBO, Art. 64 SchKG
N 25; BSK SchKG I-ANGST/RODRIGUEZ, Art. 64 SchKG N 19).

219 Ausfiihrlich zur Zustellung in Abwesenheit des Schuldners siche BSK SchKG I-ANGST/
RODRIGUEZ, Art. 64 SchKG N 16 ff.; zur Zustellung bei juristischen Personen siche
BSK SchKG I-ANGST/RODRIGUEZ, Art. 65 SchKG N 10.

20 Das Betreibungsamt Basel-Stadt verwendet in der Praxis den Begriff des Lebens-
partners.

21 M.w.H. BSK SchKG I-ANGST/RODRIGUEZ, Art. 64 SchKG N 19; CR LP-JEANNERET/
LEmBO, Art. 64 SchKG N 24.

222 GrLLiErRoN, Commentaire, Art. 64 SchKG N 22; BSK SchKG I-ANGST/RODRIGUEZ,
Art. 64 SchKG N 19; CR LP-JEANNERET/LEMBO, Art. 64 SchKG N 24.

2 AB BS, BISchK 2006, S.23. Zu moglichen Interessenkollisionen siehe ausfiihrlich
BSK SchKG I-ANGST/RODRIGUEZ, Art. 64 SchKG N 19.
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b. Folgen der Ersatzzustellung

98 Die Zustellung eines Zahlungsbefehls an die eben genannten Personen wird als
Ersatzzustellung bezeichnet und gilt als Zustellung an den Schuldner.?** Der effek-
tive Empfang oder die Kenntnisnahme der Betreibungsurkunde durch den Schuld-
ner ist dabei unbeachtlich.?? Die Frist zur Erhebung des Rechtsvorschlags oder die
Beschwerdefrist beginnt mit der Ersatzzustellung an diese dem Schuldner nahe-
stehenden Personen zu laufen.??

2.2 Notwendige Zustellung an bestimmte Dritte

99 Neben der Ersatzzustellung sicht das Gesetz in bestimmten Situationen vor, dass
ein Zahlungsbefehl neben dem Schuldner einer weiteren Person zugestellt werden
muss.?”’ Dies ist in Konstellationen vorgesehen, in denen es sich rechtfertigt, einen
bestimmten Dritten iiber die gegen den Schuldner gerichtete Betreibung zu infor-
mieren und ihn iiber seine damit verbundene Rechtsstellung aufzuklaren.??® Dieser
Dritte ist weder gesetzlicher Vertreter noch handelt er sonst anstelle des Schuld-
ners. Dritte, denen gemiss Gesetz ein Zahlungsbefehl zuzustellen ist, werden als
Mitbetriebene bezeichnet.?”

a. Zustellung an den in Gitergemeinschaft mit dem Schuldner lebenden
Ehegatten

100 Art. 68a Abs. 1 SchKG sieht vor, dass bei der Betreibung eines in Giitergemein-
schaft lebenden Ehegatten der Zahlungsbefehl und alle tibrigen Betreibungsurkun-
den auch dem anderen Ehegatten zuzustellen sind.?*

224 CR LP-JEANNERET/LEMBO, Art. 64 SchKG N 22 ff.; BSK SchKG I-ANGST/RODRIGUEZ,
Art. 64 SchKG N 17.

22 BSK SchKG I-ANGST/RODRIGUEZ, Art. 64 SchKG N 17.

226 BSK SchKG I-ANGST/RODRIGUEZ, Art. 64 SchKG N 17.

227 So sehen dies die 153 Abs. 3 und Art. 227 SchKG vor.

228 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 14.
2 Siehe hierzu auch Rz. 51 f.

230

Der Giiterstand der Giitergemeinschaft ist in Art. 221 ff. ZGB geregelt. Das Vermogen
von in Giitergemeinschaft lebenden Ehegatten besteht aus drei giiterrechtlichen Mas-
sen: dem Eigengut der Ehefrau, dem Eigengut des Ehemannes sowie dem Gesamtgut,
welches beiden Ehegatten ungeteilt zu gesamter Hand gehort. Das Gesamtgut umfasst
samtliche Vermogenswerte, die nicht zum Eigengut eines Ehegatten gehoren (ausfiihr-
lich BSK ZGB I-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 221 ZGB N 1 ff.).
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§ 8 Der Dritte im Einleitungsverfahren

b. Zustellung an den Dritteigentiimer in der Betreibung auf
Pfandverwertung

In der Betreibung auf Pfandverwertung sehen Art. 153 Abs. 2 lit. a SchKG wie
auch Art. 88 Abs. 1 VZG vor, dass dem Dritten, der ein Pfand bestellt oder einen
Pfandgegenstand zu Eigentum erworben hat, ein Zahlungsbefehl zuzustellen ist.?!

Ist der Wohnort des Drittpfandeigentiimers nicht bekannt, hat das Betreibungsamt
eine offentliche Publikation vorzunehmen.?

c.  Zustellung an den Ehegatten in der Betreibung auf Pfandverwertung

Gemiss Art. 153 Abs. 2 lit. b SchKG ist in der Betreibung auf Pfandverwertung
dem Ehegatten, dem eingetragenen Partner des Schuldners oder des Dritteigen-
timers ein Zahlungsbefehl zuzustellen, falls das verpfiandete Grundstiick als
Familienwohnung oder als gemeinsame Wohnung dient.***

d. Folgen der notwendigen Zustellung

Mit der Zustellung des Zahlungsbefehls erhélt der Dritteigentiimer oder der Ehe-
gatte oder eingetragene Partner des Schuldners die Stellung eines Mitbetriebe-

B Siehe ausfiihrlich zum Begriff des Drittpfandeigentiimers Rz. 44 ff. und des Dritt-
pfandbestellers Rz. 46.

232 Botschaft SchKG 1991, S. 106; BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 153
SchKG N 18; betreffend unbekanntem Wohn- bzw. Aufenthaltsort des Dritteigen-
tiimers sieche SCHELLENBERG, S. 56; MUGGLER, Schlegel/Zopfi, N 417. Die offentliche
Bekanntmachung ist nur bei unbekanntem Wohnort des Schuldners im Gesetz aus-
driicklich so vorgesehen (Art. 66 Abs. 4 SchKG). Vor der Revision von 1994 hatte die
Zustellung nur zu erfolgen, wenn der Wohnort bekannt war.

233 Art. 153 Abs. 2 lit. b; Botschaft PartG, S. 1358; KuKo SchKG-KASER/HACKI, Art. 153
SchKG N 11. Als Wohnung der Familie i.S.v. Art. 169 ZGB gilt eine Wohnung, die
nach dem Willen der Ehegatten dauernd als gemeinsame Unterkunft dient oder bestim-
mungsgemadss dienen sollte. Unter einer gemeinsamen Wohnung gemiss Art. 14 PartG
ist dasselbe zu verstehen wie unter dem Begriff der Familienwohnung gemaéss Art. 169
ZGB (Botschaft PartG, S. 1337). Art. 88 Abs. 1 VZG nennt hingegen nur die Fami-
lienwohnung und den Ehegatten des Schuldners. Dem ist jedoch keine eigenstéindige
Bedeutung zuzumessen. Es wurden hier die aufgrund des Inkrafttretens des Partner-
schaftsgesetzes per 1. Januar 2007 notwendigen Ergénzungen nicht eingefiigt. Gleich-
geschlechtliche Paare kénnen seit dem 1. Juli 2022 heiraten oder ihre eingetragene
Partnerschaft in eine Ehe umwandeln, weshalb keine neuen Partnerschaften mehr
eingetragen werden konnen (Art. 1 PartG).
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nen.”** Mitbetriebene koénnen unabhingig vom betriebenen Schuldner Rechts-
vorschlag erheben.”®® Mitbetriebene, denen ein Zahlungsbefehl von Gesetzes
wegen zuzustellen ist, sind somit dem Schuldner weitgehend gleichgestellt.*¢
Gemaéss MEIER handelt es sich bei den Mitbetriebenen in der Terminologie der
ZPO um eine Art Nebenpartei, welche jedoch in einem betreibungsrechtlichen
Verfugungsverfahren in dem vom Gesetz definierten Rahmen die Stellung einer
(Haupt-)Partei habe.?” Die Nebenpartei ist im SchKG nicht vorgesehen.

2.3 Zustellung an gesetzliche Vertreter

Eine Zustellung des Zahlungsbefehls kann bzw. muss in bestimmten Situationen
auch an den gesetzlichen Vertreter des Schuldners erfolgen. Beim gesetzlichen
Vertreter handelt es sich jedoch nicht um einen Dritten, wie er in der vorliegenden
Arbeit verstanden wird. Die Stellung des gesetzlichen Vertreters ergibt sich klarer
aus dem Gesetz als die Stellung eines Dritten, die im Einzelfall sehr unterschied-
lich sein kann. Die Stellung des Vertreters wird in dieser Arbeit nur am Rande
thematisiert.

a. Zustellung bei einem minderjéhrigen Schuldner

Ist ein Schuldner minderjahrig, so werden gemaiss Art. 68c Abs. 1 SchKG die
Betreibungsurkunden dem gesetzlichen Vertreter zugestellt.”*® Im Fall einer Bei-
standschaft nach Art. 325 ZGB erhalten der Beistand und die Inhaber der elter-
lichen Sorge die Betreibungsurkunden, sofern die Ernennung des Beistands dem
Betreibungsamt mitgeteilt wurde.?’

24 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 29; BSK SchKG
[-KoFMEL EHRENZELLER, Art. 68a SChKG N 15.

235 Art. 68a Abs. 2 SchKG; KuKo SchKG-KASEr/HACKI, Art. 153 SchKG N 11.

236 AMONN/WALTHER, § 33 Rz. 6; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153
SchKG N 29.

27 BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG N 47.

23 BSK SchKG I-KorMEL EHRENZELLER, Art. 68¢c N 1 ff.; CR LP-RUEDIN, Art. 68¢
SchKG N 2 ff.

29 BGer 5A_280/2013 vom 24. Juni 2013, E. 2.3. Zu den Auswirkungen des Erwachse-
nenschutzrechts auf das SchKG siehe RUETSCHI, AJP 2012, S. 1718 ff.; zur Verwaltung
des Kindesvermdgens siche BSK ZGB I-Brerrscumip, Art. 318 ZGB N 8 ff. Grund-
legend zu nahestehenden Personen im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht siche
FANKHAUSER/FISCHER, FamPra 2019, S. 1069 ff.
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§ 8 Der Dritte im Einleitungsverfahren

Art. 68c Abs. 2 SchKG sieht weiter vor, dass bei einer Forderung, die aus einem
bewilligten Geschéftsbetrieb stammt oder im Zusammenhang mit der Verwaltung
des Arbeitsverdienstes oder des freien Vermdgens durch eine minderjéhrige Person
(Art. 321 Abs. 2, 323 Abs. 1 und 327b ZGB) steht, die Betreibungsurkunden dem
Schuldner und dem gesetzlichen Vertreter zugestellt werden miissen. >*° Urteils-
fahige minderjdhrige Schuldner sind somit nur beschrénkt betreibungsunféhig und
die Betreibungsurkunden sind auch dem gesetzlichen Vertreter zuzustellen.?*!

b.  Zustellung bei einem volljahrigen Schuldner unter einer Massnahme
des Erwachsenenschutzes

Im Fall einer Beistandschaft nach Art. 325 ZGB erhalten der Beistand und die
Inhaber der elterlichen Sorge die Betreibungsurkunden, sofern die Ernennung des
Beistands dem Betreibungsamt mitgeteilt worden ist.?*?

Ist ein Beistand oder eine vorsorgebeauftragte Person fiir die Vermégensverwal-
tung des Schuldners zustéindig, miissen die Betreibungsurkunden dem Beistand
oder der vorsorgebeauftragten Person zugestellt werden.”*® Dies allerdings nur
unter der Voraussetzung, dass die Erwachsenenschutzbehérde dem Betreibungs-
amt die Massnahme zur Kenntnis gebracht hat. Ist die Handlungsfahigkeit des
Schuldners nicht eingeschrénkt, so werden die Betreibungsurkunden auch diesem
zugestellt.*

240 Ausfiihrlich BSK SchKG I-KoFMEL EHRENZELLER, Art. 68 ScChKG N 17 ff. Der Gesetz-
geber hat sich fiir diese Doppelzustellung wohl aus Praktikabilitétsgriinden sowie zum
Schutz des Kindesvermogens entschieden (BSK SchKG I-KOFMEL EHRENZELLER,
Art. 68c SchKG N 31).

Zum Begriff der Urteilsfahigkeit statt vieler OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER,
Art. 16 ZGB N 1 ff.; zum Begriff der urteilsfdhigen handlungsunfahigen Person siehe
OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art. 19 ZGB N 1 ff.

242 Art. 68¢ Abs. 1 SchKG. Siehe hierzu auch FANKHAUSER, BJM 2010, S. 246.
23 Art. 68d Abs. 1 SchKG.

24 Art. 68d Abs. 2 SchKG. Werden die Betreibungsurkunden nicht nur dem Beistand,
sondern auch dem Schuldner zugestellt, konnen beide unabhdngig voneinander
Rechtsvorschlag erheben (m.w.H. BSK SchKG I-KOFMEL EHRENZELLER, Art. 68d
SchKG N 13).
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c. Folgen der Zustellung an den gesetzlichen Vertreter

Der gesetzliche Vertreter ist befugt, anstelle des Kindes bzw. des Schuldners unter
einer Massnahme des Erwachsenenschutzes dessen Rechte als Schuldner wahr-
zunehmen und bspw. Rechtsvorschlag zu erheben oder eine Beschwerde nach
Art. 17ff. SchKG zu fithren.*” Der gesetzliche Vertreter ist im Betreibungsver-
fahren jedoch nicht Partei.**® Die Betreibungsurkunden lauten weiterhin auf den
Namen des Kindes bzw. des Schuldners unter einer Massnahme des Erwachsenen-
schutzes.?*” Dasselbe gilt fiir den umfassenden Beistand.?*

3. Mitwirkungsrechte des Dritten
3.1 Gewahrung des rechtlichen Gehors vor Erlass einer Verfiigung

Die Frage, ob und allenfalls in welchem Umfang im erstinstanzlichen Verfiigungs-
verfahren ein Anspruch auf rechtliches Gehor besteht, wurde soweit ersichtlich
in der Lehre nur wenig untersucht.>* Der Einbezug der Parteien wird einzig dort
als unerldsslich erachtet, wo dies fiir die Feststellung des Sachverhaltes notwen-
dig scheint.?** Dem Wesen des Einleitungsverfahrens nach kann ein Einbezug von
Dritten in diesem Zeitpunkt des Verfahrens nicht der Absicht des Gesetzgebers
entsprochen haben.

25 Vgl. AMONN/WALTHER, § 18 Rz. 5; KuKo SchKG-GEeHri, Art. 68c SchKG N 1; BSK
SchKG I-KoFMEL EHRENZELLER, Art. 68c SchKG N 19 f. Steht den Eltern das gemein-
same Sorgerecht zu, geniigt die Zustellung an nur einen Elternteil. Ein gutglaubiger
Dritter darf davon ausgehen, dass jeder Elternteil im Einvernehmen mit dem anderen
handelt (Art. 304 Abs. 2 ZGB; m.w.H. BSK SchKG I-KOFMEL EHRENZELLER, Art. 68¢
SchKG N 13; AMONN/WALTHER, § 8 Rz. 18).

246 BSK SchKG I-KoFMEL EHRENZELLER, Art. 68¢ SchKG N 19.

247 BSK SchKG I-KorMEL EHRENZELLER, Art. 68¢ SChKG N 12.

248 BSK SchKG I-KorMEL EHRENZELLER, Art. 68d SchKG N 20. Wer als Ehegatte oder
eingetragener Partner mit einer Person, die urteilsunfdhig wird, einen gemeinsamen
Haushalt fiihrt oder ihr regelméssig und personlich Beistand leistet, hat geméss Art. 374
Abs. 1 ZGB von Gesetzes wegen ein Vertretungsrecht, wenn weder ein Vorsorgeauf-
trag noch eine entsprechende Beistandschaft besteht. Beispiele fiir Rechtshandlungen,
welche in die ordentliche Verwaltung fallen, sind das Einreichen eines Betreibungs-
begehrens oder die Erhebung eines Rechtsvorschlags (m.w.H. FamKomm-LEUBA,
Art. 374 ZGB N 45; FANKHAUSER, BIM 2010, S. 244 ff.).

29 Soweit ersichtlich ausfiihrlich einzig BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG
N 53 ff., und IQBAL, S. 65 ff.

20 Zur Auskunftspflicht des Dritten sogleich Rz. 171 ff.
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3.2 Mbéglichkeit des Dritten, Rechtsvorschlag zu erheben

Legitimiert, Rechtsvorschlag zu erkléren, ist in erster Linie der Schuldner.®'

Rechtsvorschlag kann aber auch von jenen Dritten erhoben werden, die einen
Zahlungsbefehl zugestellt erhalten.?> Der Rechtsvorschlag des Dritten kann sich,
wie der Rechtsvorschlag des Schuldners, auf den Bestand, den Umfang und die
Falligkeit der pfandgesicherten Forderung oder das Pfandrecht beziehen.?* Der
Ehegatte des Schuldners oder des Dritteigentiimers kann {iberdies einwenden, die
Verpfiandung des Grundstiicks habe gegen Art. 169 ZGB verstossen.?*

Weiter kann jede Person, der nach Art. 64 oder Art. 65 SchKG der Zahlungsbefehl
im Sinne einer rechtsgiiltigen Ersatzzustellung iibergeben werden darf, Rechts-
vorschlag erkldren.? Legitimiert ist auch der Vertreter des Betriebenen oder eines
Mitbetriebenen, unabhéngig davon, ob es sich um eine Vertretung gestiitzt auf
Gesetz oder Vertrag handelt.?*® Ebenfalls legitimiert ist jeder einzelne Erbe in der
Betreibung gegen eine Erbengemeinschaft.?’

21 Ausfiihrlich BSK SchKG I-BesseNICH/FINK, Art. 74 ScChKG N 1 ff.

2 Art. 153 Abs.2 SchKG hilt explizit fest, dass der Dritte und der Ehegatte oder
eingetragene Partner, denen geméss Art. 153 Abs. 2 ein Zahlungsbefehl zuzustellen
ist, Rechtsvorschlag erheben kénnen wie der Schuldner selbst. Zur Zustellung des
Zahlungsbefehls an Mitbetriebene siche Rz. 99 ff.; BSK SchKG I-BESSENICH/FINK,
Art. 74 N 5; AMONN/WALTHER, § 18 Rz. 5; SCHELLENBERG, S. 100; CS-ABBET, Art. 84
SchKG N 33.

23 BGE 119 III 102; BGE 105 III 120; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER,
Art. 153 SchKG N 29; AMONN/WALTHER, § 33 Rz. 11.

2% AMONN/WALTHER, § 33 Rz. 12. Siehe zu Art. 169 ZGB Rz. 378 und Rz. 411.

235 BSK SchKG I-BEsSeNICH/FINK, Art. 74 SchKG N 5. Zur Ersatzzustellung siche
Rz. 97 f.

26 BSK SchKG I-BEssENICH/FINK, Art. 74 SchKG N 5. Zur Zustellung an den gesetz-
lichen Vertreter siche Rz. 105 ff. Die Zustellung der Betreibungsurkunden an die Eltern
im Fall einer Beistandschaft gestiitzt auf Art. 325 ZGB gibt den Eltern die Méglichkeit,
kraft der bestehenden elterlichen Sorge Rechtsvorschlag zu erheben, auch wenn ihnen
die Verwaltungskompetenz iiber das Vermdgen nicht mehr zukommt (BK AFFOLTER-
FRINGELI/VOGEL, Art. 324/325 ZGB N 53; m.w.H. BSK ZGB I-BREITSCHMID,
Art. 324/325 ZGB N 1 f1.).

27 AMONN/WALTHER, §18 Rz. 5. Ist ein Elternteil alleiniger Inhaber der elterlichen
Sorge, kann auch nur dieser Elternteil Rechtsvorschlag erheben (RUETSCHI, AJP 2012,
S. 1721).
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Rechtsvorschlag kann gemass Praxis auch von einem Geschiftsfithrer ohne Auf-
trag erhoben werden.?*® Erklért jemand fiir eine andere Person Rechtsvorschlag
und liegt keine entsprechende Vollmacht vor, kann der Betriebene den Rechtsvor-
schlag nachtraglich genehmigen.?

Der Riickzug des Rechtsvorschlags kann durch dieselben Personen erfolgen, die
ihn erhoben haben.?%

3.3 Gesuch des Dritten um Vorlage der Beweismittel

Nach Zustellung des Zahlungsbefehls kann der Schuldner vom Betreibungsamt
verlangen, dass es den Glaubiger auffordert, die Forderungsurkunde im Original
oder in beglaubigter Abschrift beim Amt zur Einsicht aufzulegen.?®! Aktivlegiti-
miert, ein solches Gesuch einzureichen, sind neben dem Schuldner auch allféllige
Mitbetriebene.

Wurde einem Dritten korrekterweise kein Zahlungsbefehl zugestellt, gibt es
m.E. keinen Grund, ihm die Legitimation zur Stellung dieses Gesuchs zuzuspre-
chen. Dies wire ein unzulédssiger Eingriff in ein Verfahren zwischen Glaubiger
und Schuldner und wiirde zu einer nicht gerechtfertigten Verfahrensverzogerung
fithren.

3.4 Einsichtsrecht des Dritten
a. Ausgangslage

Art. 8a SchKG regelt das Einsichtsrecht in die Protokolle und Register der Betrei-
bungs- und Konkursimter.®® Die Offnung der Register und Protokolle zugunsten

258 Ausfiihrlich BSK SchKG-BEsseNICH-FINK, Art. 74 SchKG N 6 mit Hinweisen auf die
Rechtsprechung.

2% BSK SchKG-BESSENICH-FINK, Art. 74 SchKG N 6.
260 Ausfiihrlich BSK SchKG I-BessENICH/FINK, Art. 78 SchKG N 5 ff.

261 Art. 73 Abs. 1 SchKG. M.w.H. BSK SchKG I-WUTHRICH/SCHOCH, Art. 73 SchKG
N1 ff.

262 BogscH, Klagen, § 6 N 6.73; BSK SchKG I-WUTHRICH/SCHOCH, Art. 73 SchKG N 4.

263 Ausfihrlich hierzu VONDER MUHLL, BISchK 2007, S. 169 ff.; GAsSEr, ZBJV 1996,
S. 630.
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§ 8 Der Dritte im Einleitungsverfahren

des Kreditschutzes steht stets in einem Spannungsverhiltnis zu den Personlich-
keitsrechten des Schuldners und zum Datenschutz.?%

b. Inhalt und Zweck des Einsichtsrechts

Nach Art. 8a Abs. 1 SchKG kann jede Person, die ein Interesse glaubhaft macht,
die Protokolle und Register der Betreibungs- und Konkursémter einsehen und
sich Ausziige geben lassen.2> Abs. 3 konkretisiert weiter, dass Amter Dritten von
einer Betreibung keine Kenntnis geben, wenn die Betreibung nichtig ist oder auf-
grund einer Beschwerde oder eines gerichtlichen Entscheids aufgehoben worden
ist (lit. a),2% wenn der Schuldner mit einer Riickforderungsklage obsiegt hat (lit. b)
oder wenn der Gliubiger die Betreibung zuriickgezogen hat (lit. ¢). Uber hiingige
Betreibungen erhélt ein Dritter jedoch Auskunft, obwohl deren Rechtméssigkeit
im Einleitungsverfahren nicht tiberpriift wird.*’

Bei den in Abs. 3 genannten Fillen, in denen Dritten keine Kenntnis gegeben wer-
den darf, hat sich der Gesetzgeber an der Eignung des Eintrags, Auskunft {iber
die Kreditwiirdigkeit einer Person zu geben, orientiert.”®® Das Betreibungsregis-
ter soll einem Dritten Auskunft {iber die Zahlungsfiahigkeit und Kreditwiirdigkeit

264 Siehe zuden Uberlegungen des Gesetzgebers Botschaft SchKG 1991, S. 28; PFLEGHARD,
BISchK 1992, S. 81 ff.; m.w.H. ESCHER/LEVANTE, BISchK 2016, S. 135 ff.; VONDER
MUHLL, BISchK 2007, S. 169. Das Bundesgesetz iiber den Datenschutz kommt im
Rahmen der Betreibungsauskunft nicht zur Anwendung: vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. d DSG,
der die Anwendbarkeit des DSG fiir 6ffentliche Register des Privatrechtsverkehrs aus-
schliesst. Auch das revidierte Datenschutzgesetz, welches per 1. September 2023 in
Kraft getreten ist, schliesst in Art. 2 Abs. 4 revDSG die offentlichen Register des Pri-
vatrechtsverkehrs vom Anwendungsbereich des DSG aus.

265 Zurallgemeinen Formel des Beweismasses des Glaubhaftmachens siche BGE 105 111 38,
E. 1; BGE 130 111 321, E. 3.3; OFK-KREN KoOSTKIEWICZ, Art. 8a SchKG N 7.

266 Zur Voraussetzung der Verweigerung der Bekanntgabe infolge Aufhebung der Betrei-
bung aufgrund eines gerichtlichen Entscheids hat das Bundesgericht entschieden, dass
die Authebung nicht notwendig im Dispositiv formlich angeordnet sein muss. Jedoch
muss sich aus dem Ergebnis eines Verfahrens ohne Weiteres ergeben, dass die Betrei-
bung bei ihrer Einleitung ungerechtfertigt war (BGE 125 I1I 334, E. 3).

27 Eintrége, iber die keine Auskunft gegeben werden darf, werden nicht aus dem Regis-
ter geldscht, sondern bloss mit einem entsprechenden Vermerk gekennzeichnet. Die
Daten werden damit lediglich nach aussen unzugénglich gemacht (BGer 4A_440/2014
vom 27. November 2014, E. 2). BSK SchKG I-PETER, Art. 8a SchKG N 31. Zur Frage,
ob Art. 8a Abs. 3 SchKG auf Verlustscheineintrige Anwendung findet, sieche KiSTLER/
HABERLI, S. 695 ff.

268 KuKo SchKG-MockL, Art. 8a SchKG N 21.
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einer Person geben.?® Daraus ergibt sich, dass die Protokolle und insbesondere
die Register Dritten zugénglich sind, sofern diese einen entsprechenden Interes-
sennachweis beibringen.””® Der Interessennachweis ist an keine besondere Form
gebunden.””! Zur Einsicht ist derjenige Dritte berechtigt, der ein schiitzenswertes,
besonderes und gegenwirtiges Interesse daran hat.?”? Dabei geniigt ein rechtli-
ches Interesse, das Interesse braucht nicht finanzieller Natur zu sein.?”* Gemiss
Art. 8a Abs. 2 SchKG ist ein solches Interesse insbesondere dann glaubhaft
gemacht, wenn das Auskunftsgesuch in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
Abschluss oder der Abwicklung eines Vertrags erfolgt.”’* Es obliegt dem Betrei-
bungs- oder Konkursbeamten, zwischen dem Einsichts- bzw. Auskunftsinteresse
und dem Geheimhaltungsinteresse des Betroffenen — in der Regel der Schuldner —
abzuwigen.”” Dem Arbeitgeber diirfte bspw. das Interesse an einer Betreibungs-
auskunft iiber einen (kiinftigen) Arbeitnehmer in der Regel fehlen.?

209 VONDER MUHLL, BISchK 2007, S. 169.

270 KuKo SchKG-MockL, Art. 8a SchKG N 2.

1 BGer 7B.229/2003 vom 6. Januar 2004, E. 4.2; AppGer TI, RtiD 1-2010, Nr. 48¢, 779.
2 BGE 1151181, E. 2.

23 BGE 105111 38, E. 1.

77 M.w.H. BSK SchKG I-PETER, Art. 8a SchKG N 6 ff.; ausfiihrlich zum Begriff des
Interesses ESCHER/LEVANTE, BISchK 2016, S. 136 ff. Das Bundesgericht stellt an den
Interessensnachweis des Einsichtsinteresses hohe Anforderungen und lasst die blosse
Vorlage von Rechnungskopien nicht geniigen (BGer 7B.229/2003 vom 6. Januar
2004, E. 4). Die kantonale Praxis ist hier teilweise lockerer; illustrativ OGer ZH
F PS150191-O/U vom 5. Januar 2016, wo das Interesse als gegeben und mit einer
Rechnungskopie als ausreichend glaubhaft gemacht angesehen wurde, wenn bereits
ein Geschéft in bar abgewickelt wurde und der Lieferant um einen Betreibungsauszug
ersucht, um kiinftige Geschifte auf Kredit abwickeln zu konnen. Die am Ende des
Urteils angebrachte Minderheitsmeinung kritisiert, dass es sich hierbei um eine Daten-
sammlung auf Vorrat handle.

25 KuKo SchKG-MOckKL, Art. 8a SchKG N 9.

276 VerwGer SO vom 9. Dezember 2013, SOG 2013, Nr. 29, 177, E. 3.3. Das Bundes-
gericht verneinte in BGE 141 III 281 das Recht einer juristischen Person, Einsicht
in die Konkursakten zu erhalten, da diese weder Konkursgldubigerin war noch einen
Schaden gegen einen Dritten einklagen wollte. Geméss Bundesgericht falle sie unter
«andere Dritte», fiir welche das Einsichtsrecht nicht a priori gegeben sei (E. 3.3.3); vgl.
auch KuKo SchKG-MockLi, Art. 8a SchKG N 9.
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Weiter sieht Art. 8a Abs. 4 SchKG vor, dass das Einsichtsrecht von Dritten fiinf
Jahre nach Abschluss des Verfahrens erlischt, laufend ab Abschluss des jeweiligen
Verfahrens.?”’

Aus dem Einsichtsrecht kann ein Dritter keinerlei Stellung im weiteren Betrei-
bungsverfahren ableiten. Einzig gegen eine Verfiigung, mit der dem Dritten die
Akteneinsicht verweigert worden ist, ist der Dritte legitimiert, Beschwerde nach
Art. 17 SchKG zu erheben.?

c. Einschrankung des Einsichtsrechts

Gemiss dem am 1. Januar 2019 in Kraft getretenen Abs. 3 Bst. d von Art. 8a geben
die Betreibungsamter Dritten von einer Betreibung eines Schuldners dann keine
Kenntnis, wenn der Schuldner nach Ablauf einer Frist von drei Monaten seit der
Zustellung des Zahlungsbefehls ein entsprechendes Gesuch gestellt hat und der
Glaubiger nach Ablauf einer vom Betreibungsamt angesetzten Frist von 20 Tagen
nicht den Nachweis erbringt, dass ein Verfahren zur Beseitigung des Rechts-
vorschlags eingeleitet wurde.?” Sofern dieser Nachweis nachtriglich erbracht oder

277 KuKo SchKG-MockLr, Art. 8a SchKG N 21; einzig das Einsichtsrecht Dritter erlischt
nach fiinf Jahren, nicht jedoch jenes des Schuldners selbst, BGer SA_3/2007 vom
1. Juni 2007, E. 3.3; BGer 5A_334/2011 vom 14. November 2011, E. 4.1; BGE 130 III
42,E.3.2.

2% BSK SchKG I-PETER, Art. 8a SchKG N 36; BGer 5A_351/2013 vom 30. Juli 2013,
E. 3.1.2 betreffend die Verweigerung einer Auskunft durch das Konkursamt; BGer
4A 440/2014 vom 27. November 2014, E. 4.2.

Gemiss Bundesgericht sind nach Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck
der Norm nur diejenigen Betreibungen nicht mitzuteilen, in welchen der Glaubiger
nach Zustellung des Zahlungsbefehls und Erhebung des Rechtsvorschlags génzlich
untitig geblieben ist. Wurde ein Rechtsoffnungsverfahren eingeleitet, auf welches
nicht eingetreten wurde, oder konnte das Gesuch keinen Erfolg erzielen, liege gemaéss
Bundesgericht keine Untétigkeit des Gldubigers vor und die Betreibung wird weiter-
hin im Register gefiihrt. Einem Gesuch um Nichtmitteilung einer Betreibung an Dritte
wird nur dann stattgegeben, wenn der Gléubiger kein Verfahren zur Beseitigung des
Rechtsvorschlags eingeleitet hat (BGE 147 111 41, E. 3; so bereits auch schon OGer ZH
PS190085-O/U vom 6. August 2019, E. 4.5; vgl. auch BGE 147 III 544). Siche hierzu
die kritischen Bemerkungen von BERNAUER, AJP 2020, S. 1215 ff., sowie die Weisung
der Dienststelle Oberaufsicht fiir Schuldbetreibung und Konkurs Nr. 5 (neuer Art. 8a
Abs. 3 Bst. d SchKG) vom 18. Oktober 2018; ausfiihrlich dazu TEREKHOV, ZZZ 2019,
S. 233 ff.; BERNAUER, AJP 2019, S. 697. In diesem Zusammenhang ist auf die parla-
mentarische Initiative 22.400 hinzuweisen, mit welcher die rechtlichen Grundlagen
der neu geschaffenen Moglichkeit, die Bekanntgabe einer Betreibung zu begrenzen
(Art. 8a Absatz 3 lit. d SchKG) dahingehend prézisiert werden sollen, dass die betrie-
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die Betreibung fortgesetzt wird, wird die Betreibung Dritten wieder zur Kenntnis
gebracht.® In BGE 147 111 486 hat das Bundesgericht prézisiert, dass die Tilgung
der Forderung nach Zustellung des Zahlungsbefehls keinen Anspruch auf Nicht-
bekanntgabe der Betreibung begriindet.?®!

Dem Wortlaut von Art. 8a Abs. 3 Bst. d SchKG ist nicht zu entnehmen, wie lange
dem Schuldner das Recht offensteht, ein Gesuch um Nichtbekanntgabe der Betrei-
bung zu stellen.” Das Fortsetzungsbegehren kann wéhrend eines Jahres seit der
Zustellung des Zahlungsbefehls gestellt werden, wiahrend das Einsichtsrecht Drit-
ter gemass Art. 8a Abs. 4 SchKG erst fiinf Jahre nach Abschluss des Verfahrens
erlischt.®® Das Gesuch um Nichtbekanntgabe ist daher m.E. wihrend der gesam-
ten flinfjahrigen Frist von Art. 8a Abs. 4 SchKG zuzulassen.?®

d. Einsichtsrecht des Schuldners in Auskunftsgesuche Dritter

In diesem Zusammenhang kann sich die Frage stellen, ob ein Betreibungsamt
dem Schuldner dariiber Auskunft erteilen muss, welchen Dritten gegeniiber das
Betreibungsamt Auskunft {iber den Schuldner erteilt hat. Das Bundesgericht ver-
tritt diesbeziiglich die Ansicht, dass das Betreibungsamt von Bundesrechts wegen
nicht verpflichtet sei, iiber erteilte Auskiinfte Buch zu fithren und dem Schuld-
ner eine entsprechende Liste auszuhdndigen.?®® Auskunftsgesuche stellen gemaéss
Bundesgericht keine Betreibungsakten im Sinne des SchKG oder der Verordnung

bene Person das Gesuch um Nichtbekanntgabe auch erst nach Ablauf eines Jahres
stellen kann. Der Bundesrat hat dazu am 14. August 2024 eine Stellungnahme ver-
offentlicht (BB1 2024, 1797). Der Bundesrat hélt es fiir gerechtfertigt, Art. 8a Absatz
3 lit. d SchKG anzupassen, indem (1) eine Betreibung Dritten nicht mehr bekanntge-
geben wird, wenn der Glaubiger ein Verfahren zur Beseitigung des Rechtsvorschlags
eingeleitet hat, in diesem aber unterliegt, und (2) der Schuldner auch nach Ablauf der
Jahresfrist nach Artikel 88 Absatz 2 SchKG noch ein Gesuch um Nichtbekanntgabe
der Betreibung an Dritte einreichen kann.

280 Art. 8a Abs. 3 lit. d SchKG, letzter Teilsatz.

81 BGE 147 11 486, E. 3.4; BERNAUER, AJP 2021, S. 1307 ff.
22 Offengelassen in BGE 147 111 41, E. 3.5.

83 Art. 88 Abs. 2 SchKG.

2 So auch RODRIGUEZ/GUBLER, S. 24 f.; Weisung der Dienststelle Oberaufsicht fiir
Schuldbetreibung und Konkurs Nr. 5 des Bundesamtes fiir Justiz vom 18. Oktober
2018; a.A. BRONNIMANN, S. 414.

25 BGer 5A_891/2015 vom 14. April 2016, E. 4.3 f.
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iiber die Aufbewahrung der Betreibungs- und Konkursakten?¢ dar.?®” Das Bundes-
gericht hat aber ausgefiihrt, dass dem Schuldner jedenfalls dann ein Einsichtsrecht
zuzugestehen sei, wenn dieser die notwendigen Angaben machen kdnne, damit
die gewiinschten Betreibungsregisterausziige mit verniinftigem Aufwand zur Ver-
fligung gestellt werden konnen. Dies, sofern solche vorhanden sind, was in der
Praxis mit Blick auf eine mogliche Haftung nach Art. 5 SchKG und die Verjéh-
rungsfrist sowie mit Blick auf die von den Amtern typischerweise verwendeten
technischen Hilfsmittel fiir einen angemessenen Zeitraum der Fall sein kann.?®

WALTHER kritisiert diesen Entscheid des Bundesgerichts, insbesondere weil es
sich bei der Erteilung einer Betreibungsregisterauskunft um eine tarifierte Hand-
lung gemiss Art. 12a GebV SchKG handle.?® Weiter stelle die Auskunftserteilung
aus datenschutzrechtlicher Sicht eine Bearbeitung von Personendaten dar, wel-
che zu protokollieren sei.?® Sodann kritisiert WALTHER ganz grundsitzlich, dass
es im Lichte des Personlichkeitsschutzes und des in Art. 13 Abs. 2 BV veranker-
ten Rechts auf informationelle Selbstbestimmung sowieso als fraglich erscheine,
wieso der Schuldner anlésslich eines Auskunftsgesuchs nicht wenigstens vorgén-
gig angehort werden sollte.' Die Einschrinkung der Privatsphére des Schuld-
ners mdge im Einzelfall zur Uberpriifung der Kreditwiirdigkeit gerechtfertigt sein,
miisse aber das Verhdltnismissigkeitsprinzip geméss Art. 36 Abs. 3 BV respektie-
ren.?? Die entsprechende Interessenabwigung ohne verfahrensmissigen Einbezug
des Schuldners durchzufiihren, erscheine geméss WALTHER in rechtsstaatlicher
Hinsicht als bedenklich und bediirfe der Korrektur,?** insbesondere da der Wort-
laut von Art. 8a SchKG keineswegs eine vorgingige Anhorung des Schuldners
ausschliesse.”** Die vom Gesetzgeber verfolgte Stiarkung des Schuldnerschutzes
lege geméss WALTHER eine solche vielmehr nahe.>”

28 Verordnung tiber die Aufbewahrung der Betreibungs- und Konkursakten (VABK) vom
5. Juni 1996.

%7 BGer 5A_891/2015 vom 14. April 2016, E. 4.3 f.

28 BGer 5A _891/2015 vom 14. April 2016, E. 43 f. Zu Art. 5 SchKG siehe auch
Rz. 360 ff.

289 WALTHER, ZBJV 2018, S. 303.
20 WALTHER, ZBJV 2018, S. 303 f.
21 WALTHER, ZBJV 2018, S. 304.
22 WALTHER, ZBJV 2018, S. 304.
2% WALTHER, ZBJV 2018, S. 304.
2% WALTHER, ZBJV 2018, S. 304.
2% WALTHER, ZBJV 2018, S. 304.
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127  Aus der Tatsache, dass die Betreibungsregisterauskunft gegen eine Gebiihr erfolgt,

128

ergibt sich m.E. bereits, dass eine buchhalterische Erfassung der gewéhrten Aus-
kunft auf irgendeine Art und Weise erfolgen muss. Aus dieser Erfassung kann typi-
scherweise sowohl der Einsichtnehmende wie auch der Schuldner hervorgehen.
Es ist WALTHER insofern zuzustimmen, dass es sich bei der Erteilung von Betrei-
bungsregisterauskiinften um die Bearbeitung von Personendaten handelt und diese
irgendwie zu erfassen bzw. zu dokumentieren ist.?*¢ Die Auskunft {iber erteilte
Auskiinfte stellt sozusagen ein nachtrigliches rechtliches Gehor i.S.v. Art. 29
Abs. 2 BV dar. Es ist, wie erwihnt, im Ubrigen auch davon auszugehen, dass in
der Praxis die entsprechenden Gesuche mit Blick auf eine mdgliche Haftung nach
Art. 5 SchKG oftmals fiir einen angemessenen Zeitraum aufbewahrt werden. Es
ist m.E. durchaus denkbar, dass das Bundesgericht seine diesbeziigliche Position
zukiinftig revidiert und nicht an der eben dargestellten Rechtsprechung festhalt.

4. Mitwirkungspflichten des Dritten

Das Gesetz sieht keine generellen Mitwirkungspflichten fiir Dritte im
Einleitungsverfahren vor. Es stellt sich aber die Frage, ob Dritte gegeniiber dem
Betreibungsamt bereits im Einleitungsverfahren zur Auskunft verpflichtet sein
konnen.”” Art. 57a SchKG ist die einzige Bestimmung im SchKG, die eine Aus-
kunftspflicht von Dritten unabhéngig eines konkreten Verfahrensabschnitts statu-
iert — ndmlich immer wenn eine Betreibungshandlung nicht vorgenommen werden
kann, weil der Schuldner sich im Militér-, Zivil- oder Schutzdienst befindet.>”® Eine
weitergehende allgemeine Auskunftspflicht von Dritten ist gesetzlich nicht vorge-
sehen. Wiirde das Betreibungsamt bereits im Einleitungsverfahren Auskiinfte von
Dritten iiber einen Schuldner einholen, wiirde dies zu einer vom Gesetzgeber nicht
beabsichtigen Ausweitung und Verzogerung des Verfahrens fithren. Der Betrei-
bungsbeamte verfligt auch nicht {iber die Kognition, die in Betreibung gesetzte
Forderung zu tiberpriifen.” Es sind m.E. zu Recht keine Mitwirkungspflichten
des Dritten im Einleitungsverfahren vorgesehen.

2% WALTHER, ZBJV 2018, S. 304.

27 Zur Auskunftspflicht im Allgemeinen siehe Rz. 39 ff.

28 Siehe hierzu Rz. 40 und Rz. 187.

29 BSK SchKG I-WUTHRICH/SCHOCH, Art. 69 SchKG N 12 ff.; BGE 113 III 2.
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5. Beseitigung des Rechtsvorschlags aus Sicht des Dritten
5.1 Einleitung

Hat der Schuldner nach Zustellung des Zahlungsbefehls Rechtsvorschlag erhoben,
kann die Betreibung nur nach Authebung des Rechtsvorschlags in einem Rechtsoff-
nungsverfahren®*” oder auf dem ordentlichen Prozessweg®®' fortgesetzt werden.**
Welchen Weg ein Glaubiger konkret beschreiten kann, hdngt von den Beweis-
mitteln ab, die ihm zum Nachweis seiner Forderungen zur Verfiigung stehen.**
Dritte sind insbesondere in das Verfahren zur Beseitigung des Rechtsvorschlags
involviert, wenn sie einen Zahlungsbefehl zugestellt erhalten haben und das Recht
hatten, selbststéindig Rechtsvorschlag zu erheben. Trotz der Beteiligung des Drit-
ten handelt es sich jeweils um eine einzige Betreibung, an der mehrere Personen
beteiligt sind, welche unabhéngig voneinander Rechte geltend machen konnen.*%

Die Beseitigung des Rechtsvorschlags ist auf verschiedene Arten moglich. Nach-
stehend wird dargestellt, wie auch Dritte in ein Verfahren betreffend die Beseiti-
gung des Rechtsvorschlags involviert sein kénnen.

5.2 Anerkennungsklage

Verfligt der Glaubiger einer zivilrechtlichen Forderung weder tiber ein Urteil iiber
den Bestand der Forderung noch iiber eine unterschriebene Schuldanerkennung
des Schuldners, kann der Glaubiger die Betreibung erst fortsetzen, wenn er die
Forderung mit Erfolg in einem Verfahren nach ZPO geltend gemacht hat.’® Der
Glaubiger kann im Rahmen der Klage neben der Verpflichtung des Schuldners zur
Zahlung der geforderten Summe zugleich die Beseitigung des Rechtsvorschlags
in der hingigen Betreibung verlangen. Zur Anerkennungsklage aktivlegitimiert
ist regelmassig der Gléaubiger, passivlegitimiert ist der Schuldner, der Rechts-

300 Art. 80-84 SchKG.
301 Art. 79 und 186 SchKG.
302 Art. 79 ff. SchKG; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 115; BACHOFNER, BIM 2020, S. 1 ff.

305 Ausfithrlich zum Rechtsoffnungsverfahren statt vieler STOCHELL S. 1 ff., sowie BSK
SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 82 SchKG N 1 ff.

304 OFK-KRrReN Kostkiewicz, Art. 153 SchKG N 1; KuKo SchKG-KASER/HACKI,
Art. 153 SchKG N 12; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG
N 30. Siehe hierzu auch Rz. 51.

305 Ausfiithrlich BSK SchKG-D. STAEHELIN, Art. 79 SchKG N 1 ff.; VOCK/MEISTER-
MULLER, S. 115 ff.
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vorschlag erhoben hat.’* Hat ein Mitbetriebener — also ein Dritter — Rechtsvor-
schlag erhoben, muss auch dieser Rechtsvorschlag beseitigt werden, um das Ver-
fahren fortsetzen zu kénnen.*"’

5.3 Gesuch um definitive Rechtséffnung
a. Allgemeines

132 Ist die betriebene Forderung bereits durch einen vollstreckbaren gerichtlichen Ent-
scheid oder eine diesem gleichgestellte Urkunde ausgewiesen, kann der Glaubi-
ger beim zustindigen Gericht ein Gesuch um definitive Rechtsoffnung stellen.3*®
Damit die definitive Rechtsoffnung gewidhrt werden kann, miissen der im Ent-
scheid zur Zahlung Verpflichtete und der Betriebene identisch sein®” und der im
Zahlungsbefehl genannte Grund der Forderung sowie der dem Rechtsoffnungstitel
zugrunde liegende Lebenssachverhalt identisch sein.3!

b. Legitimation

133 Aktivlegitimiert, ein Gesuch um Erteilung der definitiven Rechtséffnung zu stel-
len, ist der Gldubiger.?!! Passivlegitimiert ist diejenige Person, die den Rechts-
vorschlag erhoben hat — in aller Regel der betriebene Schuldner.3'? Dritte, denen
von Gesetzes wegen ein Zahlungsbefehl zuzustellen ist, sind nicht automatisch
Partei im Rechtsoffnungsverfahren gegen den Schuldner.’® Der Glaubiger muss
das Rechtsoffnungsverfahren ausdriicklich auch gegen sie einleiten, um den von
einem solchen Dritten erhobenen Rechtsvorschlag zu beseitigen.3!*

36 VOCK/MEISTER-MULLER, S. 116.
307 Siehe hierzu Rz. 51 und Rz. 112 ff.
308 Art. 79 ff. SchKG.

39 Ein Urteil gegen einen Ehegatten berechtigt daher etwa nicht zur definitiven

Rechtsoffnung gegen den anderen Ehegatten, auch wenn dieser fiir die Schuld von
Gesetzes wegen bspw. gesetzt auf Art. 166 ZGB mithaftet. Ausfiihrlich dazu BSK
SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 80 SchKG N 30 ff.

310 Ausfiihrlich BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 80 SchKG N 29 ff. und N 130 ff.

3L Art. 80 Abs. 1 SchKG.

312 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 84 SchKG N 29; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 136.
33 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 84 SchKG N 30; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 136.

314 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 84 SchKG N 30; KuKo SchKG-Vock, Art. 84
SchKG N 3.
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c. Einwendungen im Allgemeinen

Art. 81 SchKG regelt die Einwendungen des Schuldners im Rahmen des Rechts-
offnungsverfahrens gegen einen definitiven Rechtsoffnungstitel. Abs. 1 sieht
vor, dass der Schuldner durch Urkunden beweisen kann, dass die Schuld seit
Erlass des Entscheids getilgt, gestundet oder verjahrt ist.>'> Beruht die Forderung
auf einer vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunde, so kann der Schuldner weitere
Einwendungen gegen die Leistungspflicht geltend machen, sofern diese sofort
beweisbar sind.*!¢

d. Einwendungen des Dritten bei Vollstreckbarerkldrung
eines auslandischen Urteils nach LugU

Auslandische Zivilurteile konnen ebenfalls definitive Rechtsoffnungstitel sein.”

Die in einem LugU-Staat ergangenen Entscheidungen konnen in deren sachlichen
Anwendungsbereich einem anderen durch das LugU gebundenen Staat vollstreckt
werden, wenn sie dort auf Antrag eines Berechtigten fiir vollstreckbar erklart
worden sind.*'® Die Vollstreckbarerklarung ist Vorbedingung fiir die definitive
Rechts6ffnung.?'® Der Glaubiger kann die Vollstreckbarerklarung vorfrageweise
im Rechtsoffnungsverfahren erlangen oder in einem separaten vorgidngigen Exe-
quaturverfahren einholen.*” In beiden Fillen stellen sich in Bezug auf die Stellung
des Dritten gewisse Fragen.

(1) Separates Exequaturverfahren

Der Gléaubiger kann die Vollstreckbarerklarung vor Einleitung eines Betreibungs-
verfahrens beim Vollstreckungsgericht geméss Art. 338 ff. ZPO beantragen.’!
Art. 38 ff. LugU regelt das Exequaturverfahren in den Grundziigen.’?2 Aus Schwei-
zer Sicht aussergewdhnlich ist die Tatsache, dass sich der Schuldner vor erster Ins-

315 Ausfiihrlich dazu BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 80 SchKG N 4 ff.
316 Art. 81 Abs. 2 SchKG.
317 BGE 139111 135, E. 4.5.1.

38 Art. 38 Ziff. 1 LugU. Ausserhalb der Staatsvertriige richtet sich die Vollstreckbar-
erklarung nach Art. 29 IPRG.

319 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 80 SchKG N 59.
320 Sijehe hierzu Rz. 135 ff. und Rz. 139.

21 Ausfiihrlich ZPO Komm-D. STAEHELIN, Art. 338 ZPO N 1 ff.; BSK ZPO-DROESE,
Art. 338 ZPON 1 ff.

32 Ausfiihrlich BSK LugU-Horrmann/Kunz, Art. 38 LugU N 1 ff.
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tanz nicht dussern kann und die Anerkennungshindernisse nach Art. 34 ff. LugU
nicht gepriift werden.’?

Gemiiss Art. 43 LugU kann jede Partei gegen die Entscheidung iiber den Antrag
auf Vollstreckbarerkldrung einen Rechtsbehelf einlegen. Legitimiert, den Rechts-
behelf gemiss Art. 43 LugU einzulegen, sind indes nur Gliubiger und Schuldner;
Dritte haben keine Legitimation.*?* Dritte sind auch nicht zur Ergreifung des Recht-
behelfs legitimiert, wenn das innerstaatliche Recht dies vorsehen wiirde, da dies
die Vereinfachung des Verfahrens gefahrden wiirde.’ Dies bedeutet fiir Dritte,
dass sie sich im Exequaturverfahren nicht wehren konnen.3?® Der Dritte muss
seinen Anspruch im nachfolgenden Vollstreckungsverfahren geltend machen: Im
Rahmen einer Spezialexekution gemiss SchKG geschieht dies auf dem Wege des
Widerspruchsverfahrens.?’

Der Exequaturentscheid kann also in materielle Rechtskraft erwachsen und bindet
in der Folge auch das Rechtsoffnungsgericht, welches allfallige Einwendungen
des Schuldners i.S.v. Art. 81 Abs.3 SchKG nicht mehr beurteilen darf.*?
Einwendungen, die auf Ereignissen nach Erlass des Exequaturentscheids griinden,
namentlich der in Art. 81 Abs. 1 SchKG genannte urkundliche Nachweis von Til-
gung, Stundung und Verjahrung oder Einwendungen gegen die im Zeitpunkt der
Betreibung nicht mehr gegebene Vollstreckbarkeit des Entscheids im Urteilsstaat,
sind im nachtréglichen Rechts6ffnungsverfahren moglich.3?

323 Art. 41 LugU; m.w.H. BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 80 SchKG N 68a.

324 BSK LugU-HorrMaNN/KUNZ Art. 43 LugU N 40; Dasser/Oberhammer-D. STAEHELIN/
Bopp, Art. 43 LugU N 4; BGer 5A_364/2012 vom 20. Dezember 2012, E. 8.2.1; EuGH
vom 23. April 2009, Draka NK Cables Ltd u.a., C-167/08; Nr. 29 f.; EuGH vom 2. Juli
1985, 148/84, Deutsche Genossenschaftsbank, Nr. 17.

325 BGer 5A_364/2012/5A _375/2012 vom 20. Dezember 2012, E. 8.2.1; Dasser/Ober-
hammer-D. STAEHELIN/Bopp, Art. 43 LugU N 4; vgl. auch EuGH vom 21. April 1993,
Volker Sonntag, C-172/91; EuGH vom 2. Juli 1985, 148/84, Deutsche Genossen-
schaftsbank, Nr. 17; EuGH vom 23. April 2009, Draka NK Cables Ltd u.a., C-167/08.

326 BSK LugU-HorrmanN/Kunz, Art. 43 LugU N 41.

327 BSK LugU-HorrmaNN/KUNz, Art. 43 LugU N 41. Siehe zum Widerspruchsverfahren
Rz. 265 ff.

328 SK-Vock/AEPLI-WIRZ, Art. 81 SchKG N 14; BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 81
SchKG N 31.

32 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 81 SchKG N 31; siehe zum Wegfall der vorldufigen
Vollstreckbarkeit eines auslédndischen Urteils BGer SA_79/2008 vom 6. August 2008,
E.422f.
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(2) Exequaturim Rechtsoffnungsverfahren

Es kann tiber die Vollstreckbarerklarung auch im Rahmen des kontradiktorischen
Rechtsoffnungsverfahrens entschieden werden.** Wurde der ausldndische Ent-
scheid bloss vorfrageweise im Rahmen der Rechtsoffnung anerkannt, so stellt dies
keinen Entscheid im Sinne des Ubereinkommens iiber die Vollstreckbarerklirung
gemiss Art. 41 LugU dar.®' Demgemiss steht auch der Rechtsbehelf gemiss
Art. 43 LugU nicht zur Verfiigung.3® Es gelten in verfahrensrechtlicher Hinsicht
die Vorschriften des Rechts6ffnungsverfahrens gemiss SchKG.?** Der Schuldner
ist anzuhoren, und zwar auch iiber die Voraussetzungen und Einwendungen hin-
sichtlich der Anerkennung des auslédndischen Urteils.?** Die Parteien kénnen in
der Folge die gemiss nationalem Recht gegen den Rechtsoffnungsentscheid offen-
stehenden Rechtsmittel erheben.***

5.4 Gesuch um provisorische Rechtséffnung
a. Allgemeines

Liegt kein definitiver Rechtséffnungstitel vor, beruht die in Betreibung gesetzte
Forderung aber auf einer unterzeichneten Schuldanerkennung oder auf einem
definitiven Pfandungsverlustschein oder einem Konkursverlustschein,**¢ kann der
Glaubiger beim zustindigen Gericht ein Gesuch um provisorische Rechtséffnung
stellen.®” Der Dritte, dem ein Zahlungsbefehl zugestellt wurde und der Rechts-

30 Das Exequatur im Zuge einer Rechtsoffnung kann entweder vorfrageweise erfolgen
oder als selbststandiger Entscheid in das Urteilsdispositiv aufgenommen werden,
m.w.H. BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 80 SchKG N 68a.

31 SHK LugU-Bopp/D. STAEHELIN, Art. 43 LugU N 27; BSK LugU-HorrmaNN/KUNZ,
Art. 43 LugU N 21.

32 BGE 125 III 388; OGer ZH vom 30. November 2006, in: ZR 2007, S. 83; BSK
LugU-HorrManN/KunNz, Art. 43 LugU N 21; BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 80
SchKG N 68; a.M. LEUENBERGER, AJP 1992, S. 970.

3% Ausfiihrlich zur Frage, inwiefern die Vorgaben des LugU das nationale Recht verdrin-
gen: BSK LugU-HorrMaNN/KUNz, Art. 38 LugU N 344; BSK SchKG I-D. STAEHELIN,
Art. 80 SchKG N 68a.

34 BSK LugU-HorrMaNN/KUNZ, Art. 38 LugU N 342; BSK SchKG I-D. STAEHELIN,
Art. 80 SchKG N 68a.

335 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 80 SchKG N 68a.
3% Sofern der Schuldner die Forderung anerkannt hat, siehe Art. 265 Abs. 1 SchKG.
37 Art. 82 Abs. 1 SchKG. M.w.H. SHK SchKG-AMBRE/ABBET, Art. 82 SchKG N 1 ff.
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vorschlag erhoben hat, ist wiederum nicht von Gesetzes wegen Partei des Rechts-
offnungsverfahrens, sondern der Glaubiger muss ausdriicklich auch gegen ihn
Rechtsoffnung verlangen.**® Im Gegensatz zum definitiven sind im provisorischen
Rechtsoffnungsverfahren alle Einreden und Einwendungen zuldssig, insbesondere
auch solche gegen Bestand und Hohe der Forderung.’*® Diese stehen auch einem
Dritten zu, dessen Rechtsvorschlag zu beseitigen ist.>** Sofern der Schuldner und
der Drittpfandeigentiimer beide Rechtsvorschlag erhoben haben, wird iiber die
Rechtsoffnungsbegehren separat aufgrund der jeweils erhobenen Einreden ent-
schieden.’*!

b.  Schuldanerkennung beim Drittpfand

Bei einem Drittpfandrecht muss eine Schuldanerkennung des Schuldners und eine
Pfandanerkennung des Drittpfandeigentiimers vorliegen.>* Ein Papier-Schuldbrief
bildet auch mit Bezug auf einen Drittpfandgeber den Rechtsoffnungstitel fiir das
Grundpfandrecht.** Fiir die Grundpfandforderung muss eine Anerkennung durch
den Schuldner vorliegen.*** Der Drittpfandeigentiimer verspricht nicht selbst zu
zahlen, weshalb er keine Schuldanerkennung ausstellen muss, und eine Pfand-
anerkennung gentigt.>*

c. Zustimmung des Ehegatten

Spezifisch in Bezug auf Dritte im Zusammenhang mit der Betreibung fiir Hypo-
thekarschulden ist die Frage aufgetreten, ob Rechtsoffnung nur erteilt werden
darf, wenn der Ehegatte bzw. eingetragene Partner der Errichtung oder der Erho-

3% BGE 140 III 36, E. 3; BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 84 SchKG N 29; KuKo
SchKG-Vock, Art. 84 SchKG N 4; SHK SchKG-AMBRE/ABBET, Art. 84 SchKG N 33;
BSK ZGB I-ISENRING/KESSLER, Art. 168 ZGB N 26. Die Vermutung, wonach sich
der unbegriindete Rechtsvorschlag sowohl gegen die Forderung wie auch gegen das
Pfandrecht richtet (Art. 85 VZG), gilt auch bei Drittpfandverhéltnissen (BGE 140 III
36, E. 3).

39 VOCK-MEISTER-MULLER, S. 136.
30 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 82 SchKG N 171.

¥ BGE 140 III 36, E. 3; BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 82 SchKG N 171;
SCHELLENBERG, S. 100 ff.

32 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 82 SchKG N 50, N 169 und N 171.
3 BGE 140111 36, E. 3.

34 BGE 140 III 36.

35 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 82 SchKG N 50, N 169 und N 171.
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hung einer Hypothek fiir die Familienwohnung vorgéngig zugestimmt hat.>#
Das Bundesgericht beantwortet diese Frage damit, dass eine solche Zustim-
mung des anderen Ehegatten bzw. eingetragenen Partners benétigt wird, wenn
der Eigentiimer durch die Verpfandung indirekt eine Verwertung des Grundstiicks
beabsichtigt.**” Das Bundesgericht hat diesbeziiglich prizisiert, dass eine Zustim-
mung des anderen Ehegatten notig sei, wenn die Hypothek % des Verkehrswerts
der Liegenschaft iibersteigt oder die Schuld offensichtlich die Leistungskraft des
Schuldners {ibersteigt oder die Familienwohnung auf andere Weise gefédhrdet.*®

In Bezug auf die provisorische Rechtséffnung bedeutet dies, dass der Glaubiger die
Schuldanerkennung vorlegen muss, und soweit eine Zustimmung des Ehegatten
notwendig war, bedarf es eines schriftlichen Nachweises dieser Zustimmung.**
Der Schuldner selbst kann sich allerdings nicht auf das Fehlen der Zustimmung
berufen.’*® Das kann nur der Ehegatte, um dessen Zustimmung es geht.*! Der Ehe-
gatte hat glaubhaft zu machen, dass die Voraussetzungen fiir das Zustimmungs-
erfordernis bei Abschluss des Vertrags gegeben waren.>>

Eine angemessene hypothekarische Belastung der Familienwohnung setzt somit
keine Zustimmung des Ehegatten voraus und es kann provisorische Rechtsoffnung
fiir eine Hypothekarschuld erteilt werden, ohne dass eine solche Zustimmung des
anderen Ehegatten bzw. eingetragenen Partners nachgewiesen werden muss.**?

5.5 Aberkennungsklage

Wurde dem Glaubiger provisorische Rechtsoffnung erteilt, steht dem unterlege-
nen Schuldner die Aberkennungsklage gemass Art. 83 Abs. 2 SchKG offen, um

346 Bei der eingetragenen Partnerschaft spricht Art. 14 Abs. 1 PartG von der gemeinsamen
Wohnung.

37 BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 40; D. STAEHELIN, ZZZ
2008/2009, S. 246 f.; BGE 118 11489, E. 2 f.

8 BGE 142111 720, E. 5.2.4.

3 BGE 142 III 720, E. 4.1 und 4.2.2; m.w.H. betreffend Schriftlichkeit BSK ZGB
I-MAIER/I. SCHWANDER, Art. 169 ZGB N 19.

330 GEISER, AJP 2018, S. 102.
31 BGE 142111 720, E. 4.2.1.
32 Art. 82 Abs. 2 SchKG; GEISER, AJP 2018, S. 102.

353 D. STAEHELIN, ZZZ 2008/2009, S. 247; m.w.H. BSK ZGB I-MAIER/I. SCHWANDER,
Art. 169 ZGB N 16.
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die Fortsetzung der Betreibung abzuwenden.** Mit der Aberkennungsklage wird
ein ordentliches Verfahren eingeleitet, in welchem das Gericht sich mit der Frage
befasst, ob die in Betreibung gesetzte Forderung besteht und endgiiltig iiber den
Anspruch des Glaubigers entscheidet.’® Es handelt sich um eine materiellrecht-
liche Klage.**

146 Aktivlegitimiert ist der betriebene Schuldner, passivlegitimiert ist der Glaubiger.3s’

147

148

Die Aberkennung steht auch dem mitbetriebenen Dritteigentiimer des Pfandes und
dem Ehegatten sowie dem eingetragenen Partner zu.*®

5.6 Weitere Moglichkeiten zur Aufhebung oder Einstellung einer
Betreibung

Wenn der Schuldner oder der Dritte es unterlassen haben, Rechtsvorschlag zu
erheben, kann eine Betreibung durch Klage bei Gericht auf unterschiedliche Arten
aufgehoben oder eingestellt werden.>

a. Vorgehen nach Art. 85 SchKG

Beweist der Betriebene durch Urkunden, dass die Schuld samt Zinsen und Kosten
getilgt oder gestundet ist, kann er jederzeit beim Gericht im ersteren Fall die Auf-
hebung, im letzteren Fall die Einstellung der Betreibung verlangen.*® Aktivlegiti-
miert zur Erhebung der Klage nach Art. 85 SchKG sind der Schuldner sowie der
Drittpfandeigentiimer und der Ehegatte oder eingetragene Partner, soweit diesen

354 Art. 83 Abs. 2 SchKG.

335 BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 83 SchKG N 13 ff.; GILLIERON, Commentaire,
Art. 83 SchKG N 49.

3% BGE 136 II 528, E. 3.2; KuKo SchKG-Vock, Art.83 SchKG N 14; BSK
SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 83 SchKG N 14.

37 BGE 131 111 268, E. 3.1; VOCK-MEISTER-MULLER, S. 153. Der Aberkennungsbeklagte
muss geméss Bundesgericht im Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbefehls nicht
unbedingt Gldubiger der Forderung gewesen sein, die zwischenzeitliche Abtretung
reicht aus. Es geniigt, wenn er sich die Forderung nach Erlass des Zahlungsbefehls
abtreten ldsst, sofern diese bei Anhebung der Betreibung féllig war (BGE 128 III 44,
E. 3-5; a.M. ausfiihrlich BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 83 SchKG N 44).

38 AMONN/WALTHER, § 33 Rz. 13; BSK SchKG I-D. STAEHELIN, Art. 82 SchKG N 171.

3% Zum Anwendungsbereich und zur Abgrenzung der Klagen BSK SchKG I-BANGERT,
Art. 85 SchKG N 6.

360 Art. 85 SchKG.
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gemaiss Art. 153 Abs. 2 lit. a bzw. lit. b sowie Art. 68a SchKG ein Zahlungsbefehl
zuzustellen war.>*! Passivlegitimiert ist der Glaubiger.>®

b. Vorgehen nach Art. 85a SchKG

Mittels Klage nach Art. 85a SchKG kann der Betriebene — seit dem 1. Januar 2019
ungeachtet eines eventuellen Rechtsvorschlags —, gerichtlich feststellen lassen,
dass seine Schuld nicht oder nicht mehr besteht oder gestundet ist.*** Heisst das
Gericht die Klage gut, hebt es die Betreibung auf oder stellt sie ein.**

Aktivlegitimiert ist gemdss ausdriicklichem Gesetzeswortlaut der betriebene
Schuldner.*® Ob auch ein Drittpfandeigentiimer legitimiert ist, Klage zu erheben,
ist umstritten.*®® Das Bundesgericht konnte diese Frage bisher offenlassen.’’ Die
Klage gemiss Art. 85a Abs. 1 SchKG kann nur den materiellen Bestand bzw.
Nichtbestand der Schuld zum Inhalt haben, nicht aber den Bestand eines Pfand-
rechts.’®® Ein Drittpfandeigentiimer kann somit grundsitzlich keine Klage nach
Art. 85a SchKG anheben, um den Nichtbestand des Pfands feststellen zu lassen.®

361 SCHELLENBERG, S. 72 f.; BSK SchKG I-BANGERT, Art. 85 SchKG N 32; SK-Vock/
AEPLI-WIRZ, Art. 85 SchKG N 9; BGer 4A 674/2012 vom 4. Februar 2013, E. 2.1.
Zur Zustellung des Zahlungsbefehls an Dritte siche Rz. 96 ff. und 401 ff.

32 BSK SchKG I-BANGERT, Art. 85 SchKG N 32.

363 Art. 85a Abs. 1 SchKG. Ausfiihrlich zu Art. 85a statt vieler BSK SchKG I-BANGERT,
Art. 85a SchKG N 1 ff.; zur Revision von Art. 85a SchKG siehe KAnzIG/GuT, AJP
2019, S. 913 ff. Vor der Revision stand geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
die negative Feststellungsklage dem Betriebenen nur dann offen, wenn der Zahlungs-
befehl rechtskréftig geworden war.

36+ Art. 85a Abs. 3 SchKG. Ausfiihrlich zu den materiellrechtlichen und betreibungsrecht-
lichen Wirkungen: BSK SchKG [-BANGERT, Art. 85a SchKG N 30 ff.

365 Der Gesetzeswortlaut spricht in 85a Abs. 1 SchKG explizit vom Betriebenen.

3% Dafiir: KuKo SchKG-BRONNIMANN, Art. 85a SchKG N 23; VOCK/MEISTER-MULLER,
S.165; SK-Vock/AepLI-WIRzZ, Art. 85a SchKG N 15; GiLLIERON, Commen-
taire, Art. 85a SchKG N 70; 2. Aufl. BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG, Art. 153
SchKG N 54; BSK SchKG I-BANGERT, Art. 85a SchKG N 13a. Dagegen: AMONN/
WALTHER, § 20 Rz. 22a; SK SchKG-RUETSCHI/DOMENIG, 153 SchKG N 28 und BSK
SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 54.

367 Explizit offengelassen in BGE 129 IIT 197, E. 2.4. Siehe zu diesem Entscheid
HUNKELER, Jusletter 2003, Rz. 5 ff.

368 BSK SchKG I-BANGERT, Art. 85a SchKG N 13a. Der Schuldner ist fiir die Uber-
priifung des Bestandes des Pfandrechts auf die Erhebung des Rechtsvorschlags und
auf die allgemeine Feststellungsklage zu verweisen.

39 BGE 129111197, E.2; CR LP-ScHMIDT, Art. 85a ScChKG N 6; BSK SchK G [-BERNHEIM/
KANZ1G/GEIGER, Art. 153 SchKG N 54; HUNKELER, Jusletter 2003, Rz. 6.
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Der Drittpfandeigentiimer kann aber ein berechtigtes Interesse an der Abwendung
einer ungerechtfertigten Vollstreckung haben — unter Umstinden sogar in h6herem
Masse als der Betriebene. Er sollte daher als direkt in seinen Interessen betroffene
Person m.E. die Moglichkeit haben, Klage geméss Art. 85a SchKG zu erheben
und sdmtliche Einwendungen, die auch dem Schuldner zustehen, vorbringen kdn-
nen.>” Dasselbe gilt fiir den Ehegatten bzw. eingetragenen Partner des Schuldners,
dem ein Zahlungsbefehl zugestellt wurde.>”!

Das Pfandrecht erhélt seine Bedeutung als Sicherung einer bestimmten Forde-
rung.’’? Heisst das Gericht die Klage nach Art. 85a SchKG gut, steht mit materiel-
ler Rechtskraft fest, dass der Schuldner dem Betreibungsgléubiger die in Betrei-
bung gesetzte Forderung nicht schuldet — damit kann das Urteil indirekt einen
Einfluss auf den Bestand eines Drittpfandrechts haben.’”

c. Feststellungsklage gemass Art. 88 ZPO

Hat der Schuldner rechtzeitig Rechtsvorschlag erhoben und will einen materiel-
len Entscheid iiber den Forderungsbestand herbeifiihren, steht ihm die negative
Feststellungsklage gemiss ZPO offen.’’ Es war lange Zeit umstritten, unter wel-
chen Voraussetzungen die negative Feststellungsklage vom betriebenen Schuldner
erhoben werden kann. In BGE 141 III 68 hat das Bundesgericht klargestellt, dass
das schutzwiirdige Interesse an der Feststellung des Nichtbestands der Forderung
grundsitzlich zu bejahen sei, sobald diese in Betreibung gesetzt wurde, ohne dass
der Feststellungskldger konkret nachweisen miisse, dass er wegen der Betreibung
in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit empfindlich beeintrachtigt werde.>”

370 Vgl. auch GiLLIERON, Commentaire, Art. 85a SchKG N 70; BSK SchKG I-BANGERT,
Art. 85a SchKG N 13a.

Die Legitimation des Ehegatten bzw. eingetragenen Partners wird in der Lehre mehr-
heitlich bejaht: BSK SchKG I-BANGERT, Art. 85a SchKG N 13a; SK SchKG-RUETSCHI/
DoMENIG, 153 SchKG N 28; KuKo SchKG-KAser/HAck1, Art. 153 SchKG N 12. Zur
Zustellung des Zahlungsbefehls siehe Rz. 96 ff. und 401 ff.

372 Art. 816 Abs. 1 und Art. 891 Abs. 1 ZGB

37 BSK SchKG I-BANGERT, Art. 85a SchKG N 31. Grundlegend zum Fehlen eines Glau-
bigers BSK ZGB III-D. STAEHELIN, Art. 854 ZGB N 2 ff.

37 Gemeint ist die Klage des Betreibungsschuldners auf Feststellung des Nichtbestands
der Forderung gemadss Art. 88 ZPO.

35 BGE 141111 68, E. 2.7.
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Zur Feststellungsklage legitimiert sind jene Parteien, zwischen denen ein ausrei-
chendes Feststellungsinteresse besteht.’”® Ein solches kann auch zwischen einer
Partei und einem Dritten bestehen, weshalb auch ein Dritter zur Erhebung einer
negativen Feststellungsklage legitimiert sein muss.’”” Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts kann ein Feststellungsinteresse hinsichtlich der Rechtsbezie-
hung Dritter dann gegeben sein, wenn Bestand und Inhalt der Rechtsbeziehung
unter den Parteien vom Bestehen eines bestimmten Rechtsverhéltnisses zwischen
Dritten bzw. zwischen einer der Prozessparteien und Dritten abhidngt.>”

d. Riickforderungsklage gemass Art. 86 SchKG

Wurde kein Rechtsvorschlag erhoben oder wurde dieser beseitigt, so kann der-
jenige, welcher infolgedessen eine Nichtschuld bezahlt hat, innerhalb eines Jahres
nach der Zahlung auf dem Prozesswege den bezahlten Betrag zuriickfordern.’”
Die Klage nach Art. 86 SchKG ist dann anwendbar, wenn ein Betriebener unter
Betreibungsdruck eine nicht bestehende Forderung bezahlt hat.

Zur Riickforderungsklage legitimiert ist wiederum in erster Linie der Schuldner.
Ebenfalls legitimiert ist der Drittpfandeigentiimer, dessen Pfand fiir eine nicht
bestehende Forderung verwertet wurde sowie der Ehegatte in den Fillen der
Art. 68a Abs. 1 und 153 Abs. 2 lit. b SchKG.**!

Keine Legitimation kommt einem Dritten zu, welcher, ohne selbst betrieben
worden zu sein, eine Zahlung fiir den Betriebenen vornimmt.**? Der Betriebene
muss aufgrund des Drucks durch das Betreibungsverfahren bezahlt haben und
das Betreibungsverfahren muss kausal fiir die Forderungsbegleichung gewesen

376 GROLIMUND, Stachelin/Stachelin/Grolimund, § 14 N 24.

377 BSK ZPO-WEBER, Art. 88 ZPO N 4; KuKo ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Art. 88 ZPO
N 3; betreffend das festzustellende Rechtsverhiltnis siche auch GROLIMUND, Staehelin/
Staehelin/Grolimund, § 14 N 24.

3% BGE 137111293, E. 4.2 m.w.H.

379 Art. 86 SchKG. Ausfiihrlich zur Zahlung einer Nichtschuld BSK SchKG I-BANGERT,
Art. 86 SChKG N 7 ff.

30 SK SchKG-Vock/AEpLl, Art. 86 SchKG N 2.

31 BSK SchKG I-BANGERT, Art. 86 SchKG N 21; SK-Vock/AEepLI-WIRzZ, Art. 86
SchKG N 14; JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 86 SchKG N 6; OFK-KREN
Kostkiewicz, Art. 86 SchKG N 8. Ausfiihrlich zu Art. 153 Abs. 2 lit. b SchKG siehe
Rz. 103.

382 BGE 37 11 299; BSK SchKG I-BANGERT, Art. 86 SchKG N 21.
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sein.’® Betreibungszwang liegt insbesondere nicht vor, wenn der Betriebene aus-
serhalb eines Betreibungsverfahrens eine Zahlung vorgenommen hat.*** Gleiches
muss m.E. fiir einen Dritten gelten. Ein Dritter nimmt eine Zahlung fiir den Betrie-
benen stets ausserhalb eines Betreibungsverfahrens vor. Die Klage gemiss Art. 86
SchKG ist somit nicht auf einen unbeteiligten Dritten zugeschnitten, da dieser
nicht unter Betreibungszwang stehen kann. Die Bejahung der Legitimation des
unbeteiligten Dritten zur Klage nach Art. 86 SchKG, der fiir einen Schuldner eine
Zahlung vornimmt, wiirde m.E. auch zu einem unzuléssigen Eingriff in ein frem-
des Rechtsverhéltnis fithren. Ein Dritter kann aber gestiitzt auf eine andere Grund-
lage, wie bspw. aufgrund ungerechtfertigter Bereicherung, einen Anspruch gegen
den Gléaubiger geltend machen.

Passivlegitimiert sind der Glaubiger und seine Rechtsnachfolger.’®

5.7 Fortsetzung der Betreibung

Ist die Betreibung nicht durch Rechtsvorschlag oder durch gerichtlichen Entscheid
eingestellt worden, so kann der Glaubiger frithestens 20 Tage nach der Zustellung
des Zahlungsbefehls das Fortsetzungsbegehren stellen.’®¢ Der Schuldner kann
gegeniiber den Glaubigern nicht auf die Einhaltung dieser Frist verzichten.’®” Das
Bundesgericht hat in BGE 101 IIT 16 festgehalten, dass die Einhaltung der Frist
von Art. 88 Abs. 1 SchKG nicht bloss im Interesse des Schuldners, sondern auch
im Interesse Dritter liege. Das Betreibungsamt hat diese Frist deshalb zu beachten,
selbst wenn der Schuldner zum Voraus darauf verzichtet, die Nichteinhaltung der
Frist geltend zu machen.?*

33 KuKo SchKG BRONNIMANN-Art. 86 SchKG N 13; SK SchKG-Vock/AEpLI, Art. 86
SchKG N 10 f.; OFK-KreEN KosTtkiEwicz, Art. 153 SchKG N 2.

384 BSK SchKG I-BANGERT, Art. 86 SchKG N 17.

385 BSK SchKG I-BANGERT, Art. 86 SchKG N 22; SK-Vock/AEPLI-WIRZ, Art. 86 SchKG
N 14.

3% Art. 88 Abs. 1 SchKG.
%7 BGE 101 III 16, Regeste.
3% BGE 101 III 16, Regeste.
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1. Einleitung

Nach dem Einleitungsverfahren wird die Betreibung gegen einen Schuldner gestiitzt
auf das Fortsetzungsbegehren fortgesetzt.*® Erst nach dem Einleitungsverfahren
kommen die Eigenheiten der einzelnen Betreibungsarten zum Vorschein.*®® Ein
Schuldner wird auf Pfandung betrieben, (1) wenn er nicht der Konkursbetreibung
unterliegt, (2) wenn es sich um eine Forderung i.S.v. Art. 43 SchKG handelt, oder
(3) wenn die Forderung nicht durch ein Pfand gesichert ist.>*!

Der Betreibungsbeamte hat die Pfandung unverziiglich nach Eingang des vom
Gléaubiger gestellten Fortsetzungsbegehrens zu vollziehen.** Der Begriff der Pfén-
dung meint die amtliche Beschlagnahme einzelner Vermdgenswerte des Schuld-
ners zur Verwendung als Vollstreckungssubstrat.’** Die Vollstreckung gliedert sich
wiederum in verschiedene Verfahrensabschnitte: die eigentliche Pfindung durch
Beschlagnahme der Objekte, die anschliessende Verwertung und die abschlies-
sende Verteilung des Erldses.

2. Wirkungen der Pfandung fiir Dritte

Eine Pfindung entfaltet in allererster Linie Rechtswirkungen fiir den Schuldner.
Thm gegeniiber wird der Pfandungsakt vollzogen und er verliert mit der Pfindung
die Verfiigungsmacht tiber die gepfandeten Vermogensstiicke.*** Ein Dritter kann
ebenfalls von einer Pfindung betroffen sein, indem er bspw. Vermdgenswerte
des Schuldners in seinem Gewahrsam hat, welche fiir die Pfandung herangezo-
gen werden, oder er verpflichtet wird, dem Betreibungsamt Auskunft {iber Ver-
mogenswerte des Schuldners zu erteilen.?”® Sodann kénnen Vermdgenswerte, an
denen der Dritte ein Recht hat, gepfandet werden oder der Dritte wird anderweitig

39 BSK SchKG I-Sievr, Art. 88 SchKG N 2.
30 KRrEN KostkiEwicz, SchKG, N 630 ff.

91 Art. 38 ff. SchKG; Art. 43 SchKG nennt die Ausnahmen von der Konkursbetreibung.
Die Betreibung auf Pfandung kann als Auffangtatbestand bezeichnet werden.

2 Art. 89 SchKG.

3% AMONN/WALTHER, § 22 Rz. 5.

34 BSK SchKG I-Foiix/MARTIN-RIVARA, Art. 96 SchKG N 8.

35 Ausfiihrlich zur Auskunftspflicht des Dritten nachfolgend Rz. 171 ff.
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durch die Pfandung des Schuldners in seinen Rechten beriihrt. Je nach Konstel-
lation und Betroffenheit kann ein Dritter daher legitimiert sein, Beschwerde nach
Art. 17 SchKG zu erheben oder seine Rechte im Widerspruchsverfahren geltend
zu machen.’ Diese beiden Rechtsbehelfe stehen im Pfandungsverfahren aus
Sicht des Dritten im Vordergrund.

21 Anzeige der Pfandung an Dritte

Ein Dritter muss zunédchst von einer Pfandung auf irgendeine Weise iiberhaupt
erfahren. Das SchKG sieht vor, dass bestimmte Dritte iiber die Pfandung von Ver-
mogenswerten eines Schuldners zu informieren sind.*’ Die Anzeige erfolgt durch
das Betreibungsamt, welches die Pfaindung vorgenommen hat.*® Ausser in jenen
sogleich darzustellenden Féllen, wo das Gesetz eine Information des Dritten expli-
zit vorsieht, werden Dritte nicht vom Betreibungsamt iiber eine bei einem Schuld-
ner vorgenommene Pfandung informiert.

a. Anzeige an einen Drittschuldner
(1) Allgemeines

Bei der Pfaindung von Forderungen oder Anspriichen wird dem Drittschuldner
als Schuldner des Betriebenen geméss Art. 99 SchKG angezeigt, dass dieser mit
befreiender Wirkung nur noch an das Betreibungsamt leisten konne.**® Bei einer
Lohnpfiandung kann auf die Anzeige an den Arbeitgeber als Drittschuldner ver-
zichtet werden, wenn die Glaubiger einer stillen Lohnpfandung zustimmen.*®

3% Siehe ausfiihrlich zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG Rz. 61 ff.; ausfiihrlich zum
Widerspruchsverfahren Rz. 260 ff.

397 Zur Zustellung des Zahlungsbefehls an Dritte siche Rz. 96.
38 BSK SchKG I-Sievi, Art. 99 SchKG N 4.

399 Ausfiihrlich BSK SchKG I-Sievl, Art. 99 SchKG N 1 ff.; CR LP-DE GOTTRAU, Art. 99
SchKG N 1 ff. Hierzu auch nachfolgend Rz. 245. Bei der Pfindung von Bucheffekten
erfolgt die Anzeige an die Verwahrungsstelle, welche die Bucheffekten dem Konto des
Schuldners gutgeschrieben hat (Art. 14 Abs. 1 BEG); AMONN/WALTHER, § 22 Rz. 58a.
Weitere Besonderheiten gelten bei registrierten Schiffen und Flugzeugen sowie Im-
materialgiiterrechten.

400 Es besteht kein Rechtsanspruch auf eine stille Lohnpféndung. Die Anzeige der Lohn-
pfandung an den Arbeitgeber erfolgt mit dem Musterformular Nr. 10, mit welchem der
Arbeitgeber dariiber zu informieren ist, welcher Betrag pro Monat vom Lohn abzuzie-
hen und an das Betreibungsamt zu iiberweisen ist. M.w.H. BSK SchKG I-Sievi, Art. 99
SchKG N 6.
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Die Anzeige an den Drittschuldner bewirkt, dass der Drittschuldner mit befreien-
der Wirkung nur noch an das Betreibungsamt leisten kann.*! Die Anzeige stellt
aber keine Voraussetzung fiir die Giiltigkeit der Pfindung dar, sondern vielmehr
eine Sicherungsmassnahme.*?

(2) Anzeige an einen Drittschuldner im Ausland

Ein Drittschuldner, dem eine Pfaindung anzuzeigen ist, kann sich auch im Ausland
befinden. Art. 99 SchKG hat einen gewissen Eingriff in ein bestehendes Vertrags-
verhiltnis zur Folge, indem fiir den Drittschuldner eine neue Zahlstelle geschaffen
wird. Es stellt sich daher die Frage, ob die Anzeige geméss Art. 99 SchKG an
den Drittschuldner im Ausland eine staatliche Anordnung darstellt, deren Uber-
sendung ins Ausland als Hoheitsakt auf fremdes Territorium zu qualifizieren ist.**
Gemiss D. STAEHELIN handle es sich bei der Anzeige geméss Art. 99 SchKG um
eine formlose Mitteilung, da die Wirkungen der Anzeige, im Sinne des Ausschlus-
ses der befreienden Leistung an den Vollstreckungsschuldner durch Zerstdrung
des guten Glaubens des Drittschuldners, schon vorher eintreten kdnne, wenn der
Drittschuldner auf andere Weise von der Pfindung Kenntnis erhalte.*** Weiter sei
Art. 34 SchKG nur eine Ordnungsvorschrift, deren Nichteinhaltung die Mitteilung
nicht ungiiltig mache.*%

Eine Zustellung der Anzeige an den Drittschuldner im Ausland darf demgemass
per Post erfolgen, wenn die Zustellung nach dem ausldndischen Recht ohne Ver-
mittlung der auslandischen Behorde erfolgen kann.** Ist die postalische Zustel-

41 BGE 103 III 36; BGE 120 III 42. Siehe hierzu auch Rz. 245 und Rz. 347 ff.

402 GrLLIERON, Commentaire, Art. 99 SchKG N 12; CR LP-DE GOTTRAU, Art. 99 SchKG
N 9; BSK SchKG I-Sievi, Art. 99 SchKG N 10. Siehe hierzu auch Rz. 557, Rz. 571
und Rz. 584

Es ist nicht geklért, ob der Anzeige an den Drittschuldner Hoheitscharakter zukommt
oder ob es sich um eine formlose Mitteilung handelt: Hoheitscharakter wird verneint
von D. STAEHELIN, AJP 1995, S. 276, und BSK SchKG I-Sievi, Art. 99 SchKG N 5.
AUDETAT spricht sich fiir den hoheitlichen Charakter der Drittschuldneranzeige aus,
da es sich um einen schweren Eingriff in ein bestehendes Vertragsverhiltnis handle,
indem flir den Drittschuldner eine neue Zahlstelle geschaffen werde. Damit werde
einseitig und hoheitlich das bestehende Schuldverhéltnis zwischen dem Drittschuldner
und dem Vollstreckungsschuldner modifiziert (AUDETAT, S. 222).

404 D. STAEHELIN, AJP 1995, S. 276.
405 D. STAEHELIN, AJP 1995, S. 276.

46 Vgl. auch BGE 109 III 100; BGE 103 III 4. Dies ist insbesondere der Fall bei der
Zustellung in Vertragsstaaten des Haager Zustellungsiibereinkommens (HZUe65), die

403
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lung unzuléssig, hat die Zustellung rechtshilfeweise zu erfolgen.*”’ Ist auch das
unmdglich, kann keine Anzeige an den Drittschuldner erfolgen, weil die Ersatz-
mitteilung durch Publikation gegeniiber unbeteiligten Dritten richtigerweise unzu-
lassig ist.**® Es bleibt in einem solchen Fall die Moglichkeit einer direkten Anzeige
durch den Glaubiger an den auslédndischen Drittschuldner, um zumindest dessen
guten Glauben zu zerstoren.*®

(3) Anzeige an Mieter und Pachter eines gepfandeten Grundstiicks

Das Betreibungsamt hat die Grundpfandgléubiger sowie gegebenenfalls die Mie-
ter und Pachter eines betroffenen Grundstiicks iiber eine erfolgte Pfindung eines
Grundstiicks zu informieren.*!® Mieter und Pachter werden darauf hingewiesen,
dass Zinsen inskiinftig mit befreiender Wirkung nur noch an das Betreibungsamt
geleistet werden konnen und nicht mehr an den Vermieter.*!!

b.  Anzeige an beteiligte Dritte

Gemass Art. 104 SchKG wird bei Pfandung eines Niessbrauchs oder eines Anteils
an einer unverteilten Erbschaft, an Gesellschaftsgut oder an einem andern Gemein-
schaftsvermogen die Pfaindung vom Betreibungsamt den beteiligten Dritten ange-
zeigt.*'? Beteiligte Dritte i.S.v. Art. 104 SchKG sind Personen, gegeniiber denen
das gepfiandete Gemeinschaftsrecht geltend gemacht werden muss.*!* Dazu zihlen

keinen Vorbehalt nach Art. 10 lit. a des Ubereinkommens angebracht haben (AUDETAT,
S. 179 und S. 222 f)).

47 BSK SchKG I-Sievr, Art. 99 SchKG N 5; AUDETAT, S. 210 ff.

48 D, STAEHELIN, AJP 1995, S.276; AUDETAT, S.226; CR LP-DE GOTTRAU, Art. 99
SchKG N 4.

49 CR LP-DE GOTTRAU, Art. 99 SchKG N 4; D. STAEHELIN, AJP 1995, S. 276.

410 Art. 102 Abs. 2 SchKG. Grundpfandgldubiger sind vom Betreibungsamt darauf hin-
zuweisen, dass sie ihre gesetzlichen Vorrechte auf Friichte und Miet- und Pachtzinse
dadurch sichern konnen, dass sie fiir ihre félligen Pfandforderungen Betreibung auf

Pfandverwertung anheben konnen. Vgl. Musterformular VZG Nr. 4; Art. 15 Abs. 1
lit. b VZG.

4“1 BGE 109 III 11, E. 2; BSK SchKG I-Siev, Art. 99 SchKG N 4. Vgl. Musterformular
VZGNr. 5.

Diese Vorschrift kommt auch bei der provisorischen Pfandung, welche wie eine defi-
nitive Pfandung zu vollziehen ist, zur Anwendung (BSK SchKG I-Sievi, Art. 104
SchKG N 3; BLUMENSTEIN, S. 345).

43 BSK SchKG I-Sievr, Art. 104 SchKG N 11.
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somit Eigentiimer des Nutzniessungsgegenstands, die Miterben oder der Vertreter
der Erbengemeinschaft, andere Mit- und Gesamteigentiimer und Gesellschafter.*4
Waurde fiir die von der Pfandung betroffene Gemeinschaft ein Vertreter bestellt, so
geniigt eine Anzeige der Pfaindung an diesen.*'’

Die Verordnung iiber die Pfindung und Verwertung von Anteilen an Gemein-
schaftsvermdgen sieht in diesem Zusammenhang vor, dass die Anzeige der Pfan-
dung an die Mitanteilhaber mit der Aufforderung einhergeht, wonach allfillige
wihrend der Dauer der Pfindung fillig werdende Ertrignisse nicht mehr an den
Schuldner, sondern an das Betreibungsamt zu leisten sind.*!'® Weiter werden die
Dritten darauf aufmerksam gemacht, dass sie Verfiigungen tiber die zur Gemein-
schaft gehorenden Vermodgensgegenstinde, fiir welche die Zustimmung des
Schuldners erforderlich wiére, nur noch mit Zustimmung des Betreibungsamtes
vornehmen diirfen. 47

2.2 Auskunftspflicht von Dritten

Das Betreibungsamt weiss regelméssig nicht, welche Vermogenswerte einem
Schuldner gehoren.*® Es kann deshalb auf Auskiinfte des Schuldners wie auch
von Dritten angewiesen sein.

a. Gesetzliche Regelung und Zweck

Gemass Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG ist der Schuldner unter Straffolge zur Aus-
kunft iiber seine Vermdgensgegenstinde verpflichtet. Die Auskunftspflicht des
Schuldners erfasst gemiss Gesetzeswortlaut auch jene Vermdgenswerte, welche
sich nicht in seinem Gewahrsam befinden, sowie seine Forderungen und Rechte
gegeniiber Dritten, soweit dies zu einer geniigenden Pfandung nétig ist.*!?

Art. 91 Abs. 4 SchKG sieht vor, dass auch Dritte, die Vermdgensgegensténde des
Schuldners verwahren oder bei denen dieser Guthaben hat, unter Strafe verpflich-
tet sind, im gleichen Umfang Auskunft zu erteilen wie der Schuldner.

44 BSK SchKG I-Siev, Art. 104 SchKG N 11; Loranpi, AJP 2012, S. 1381.
415 BSK SchKG I-Sievr, Art. 104 SchKG N 11.

416 Art. 6 Abs. 1 VVAG. M.w.H. Tobic, ZZZ 2020, S. 296.

47 Art. 6 Abs. 1 VVAG; vgl. auch das Musterformular Nr. 17.

418 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 206.

4“9 Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG.
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Die Auskunftspflicht des Dritten soll sicherstellen, dass der Betreibungsbeamte
iiber die notwendigen Grundlagen fiir den Pfindungsvollzug verfiigt, um Vollstre-
ckungssubstrat zur Verfiigung zu stellen.*?® Es handelt sich um einen sekundéren
Informationsanspruch, der eine Hilfsfunktion fiir die Verwirklichung der Durch-
setzung des Hauptanspruchs auf Pfaindung von Vermdgenswerten des Schuldners
darstellt.*”! Sinn und Zweck von Art. 91 Abs. 4 SchKG ist die Bereitstellung von
geniigend Vollstreckungssubstrat fiir den Glaubiger.*?

b.  Entstehungsgeschichte von Art. 91 Abs. 4 SchKG

Die in Art. 91 Abs. 4 SchKG verankerte Auskunftspflicht von Dritten wurde (erst)
mit der 1997 in Kraft getretenen Revision ins Gesetz aufgenommen, entspricht
aber der vorher bereits geltenden Praxis.*”® In Anlehnung ans Konkursverfahren,
wo eine Auskunftspflicht Dritter seit jeher gesetzlich verankert war,*** hat das
Bundesgericht in einer langjéhrigen Rechtsprechung eine Auskunftspflicht Dritter,
die Vermdgensgegenstinde des Schuldners verwahren oder bei denen dieser Gut-
haben hat, auch fiir den Pfandungsvollzug bejaht.*** Dabei wurde argumentiert, es

40 MEYER, S.37; BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 101; BSK SchKG I-Sievi, Art. 91
SchKG N 9; D. SCHWANDER, FS Spiihler, S. 331; CR LP-JEANDIN, Art. 91 SchKG
N 15; BRACHER, N 71.

4“1 M.w.H. DRUEY, S. 221; vgl. auch D. SCHWANDER, FS Spiihler, S. 331.

42 In einem Verfahren im Kanton St. Gallen (KGer SG, AB.2009.38 vom 20. Januar
2010) hatte ein Betreibungsamt geltend gemacht, es bestehe in den betreffenden Fil-
len, in denen es um Auskunft ersuche, Verdacht auf Pfandungsbetrug. Diesbeziiglich
fiihrte das Kantonsgericht St. Gallen als Aufsichtsbehdrde aus, dass es nicht Sinn und
Zweck von Art. 91 Abs. 4 SchKG sei, Anfragen an Dritte zu richten, um Nachweise
fiir das Vorliegen von Pfindungsbetrug zu erhalten. Die Kldrung des Verdachts des
Pfandungsbetrugs obliegt der Staatsanwaltschaft.

43 BGE 51 III 37; BGE 66 III 30; BGE 63 III 76, BGE 75 III 109; BGE 102 III 8;
Botschaft SchKG 1991, S. 74; Amtl. Bull. NR 1993, S. 22; Amtl. Bull. StR 1993,
S. 648; GERWIG, ZSR 1934, S. 106; AMBERG, ST 98, S. 315; MULLER-CHEN, BISchK
2000, S. 203; Bovey, JAT 2009 III, 63; zur Auskunftspflicht vor der Revision siche
BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 97 ff.; MEYER, S. 35 ff.; Kunn, S. 71 f.

424 Art. 222 Abs. 4 SchKG.

45 Das Bundesgericht hat erstmals in BGE 51 IIT 37 die Auskunftspflicht Dritter im
Pfandungsvollzug grundsétzlich anerkannt; ausfiihrlich zu den édlteren Entscheiden
des Bundesgerichts GICK-SCHLAPFER, S. 19. M.w.H. BGE 75 III 109; BGE 66 III 30;
BGE 63 III 76; Botschaft SchKG 1991, S. 74; GERWIG, ZSR 1934, S. 105 ff.; JAEGER/
WALDER/KULL, Art. 91 SchKG N 31.
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liege eine echte Gesetzesliicke vor, die unter Beriicksichtigung der ratio legis zu

schliessen sei.**

Vor der Gesetzesdnderung war es trotz klarer Praxis des Bundesgerichts in der
Lehre aufgrund der fehlenden gesetzlichen Grundlage umstritten, ob im Pfén-
dungsvollzug Dritte zur Auskunft verpflichtet sind und welche Zwangsmittel zur
Durchsetzung eingesetzt werden konnen.*”’ Der Gesetzgeber hat aufgrund dieser
Kritik bei der Revision die fiir den Schuldner geltenden Strafbestimmungen bei
Verletzung der Auskunftspflicht denn auch nicht fiir analog anwendbar erklért,
sondern unter Hinweis auf das im Strafrecht geltende Legalititsprinzip eine aus-
schliesslich fiir den Dritten geltende Strafbestimmung geschaffen.*

c.  Dritte geméass Art. 91 Abs. 4 SchKG

Nach dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung von Art. 91 Abs. 4 SchKG trifft die
Auskunftspflicht «Dritte, die Vermdgensgegenstinde des Schuldners verwahren
oder bei denen dieser ein Guthaben hat». Es fragt sich daher, wer im Sinne dieser
Bestimmung als auskunftspflichtiger Dritter zu gelten hat.

Der Botschaft zur 1997 in Kraft getretenen Revision lassen sich hierzu keine
Anhaltspunkte entnehmen.*” Nicht unter den Begriff des Dritten fallen klarer-
weise der Schuldner und Gléaubiger sowie deren Vertreter.*® Unter Beachtung
von Art. 91 Abs. 5 SchKG kann der Begriff des Dritten im vorliegenden Kon-
text dahingehend eingeschriankt bzw. abgegrenzt werden, als dass er die Behorden
nicht erfasst, da deren Auskunftspflichten separat in Art. 91 Abs. 5 SchKG gere-
gelt werden.*!

426 Siehe hierzu die kritische Wiirdigung dieser Argumentation GICK-SCHLAPFER, S. 53 ff.

4“7 M.w.H. statt vieler siche MEYER, S. 31 ff.; BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 102 fT;
GERWIG, ZSR 1934, S. 125; siehe auch die Ausfithrungen von GICK-SCHAPFER zur
Mitwirkungspflicht von Dritten und zum Legalitétsprinzip, S. 201 ff.

428 Botschaft SchKG 1991, S. 74. Siehe zur Strafbestimmung ausfiihrlich nachfolgend
Rz. 230.

49 Botschaft SchKG 1991, S. 73 ff.

40 Die Pflichten des Schuldners ergeben sich aus Art. 91 Abs. 1 SchKG. GICK-SCHLAPFER,
S. 12; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 203.

1 BGE 124 III 170; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 203. Zur Auskunftspflicht von
Behorden, insbesondere der im Bereich der Sozialversicherungen titigen Amter FEy,
AJP 1998, S. 1245 ff.

79

176

177

178



179

180

181

Teil 2: Der Dritte in den einzelnen Verfahren der Spezialexekution

(1)  Drittgewahrsamsinhaber

Die in Art. 91 Abs. 4 SchKG statuierte Auskunftspflicht will in erster Linie Dritte
erfassen, die Vermdgensgegenstinde des Schuldners verwahren, wie den Dritt-
gewahrsamsinhaber.*? Typisches Beispiel ist die Bank, die Vermogenswerte fiir
den Schuldner verwahrt, indem bspw. der Schuldner bei einer Bank ein Wert-
schriftendepot unterhélt oder einen Safe gemietet hat.**?

Fiir die Auslegung der Formulierung «Vermdgensgegenstinde verwahren» ist auf
den Gewahrsamsbegriff, der im Zusammenhang mit dem Widerspruchsverfahren
verwendet wird, abzustellen.*** Es sind m.E. keine Griinde ersichtlich, die Begriff-
lichkeiten abweichend zu verstehen.*** Entscheidend fiir die Auskunftspflicht ist
der Gewahrsam im Zeitpunkt des Pfindungsvollzugs.*® Aus welchem Rechts-
grund ein Dritter Vermogensgegenstinde des Schuldners verwahrt, spielt fiir die
Auskunftspflicht keine Rolle.**’

Etwas unklarer ist die Auskunftspflicht des Dritten, der aus Sicht des Pfandungs-
beamten Vermdgenswerte des Schuldners im Gewahrsam oder Mitgewahrsam hat
und aber behauptet, der Vermogensgegenstand stehe in seinem Eigentum, also im
Eigentum dieses Dritten.**® Handelt es sich ndmlich um einen Vermdgensgegen-
stand ohne Bezug zum Schuldner, so wére der Dritte nicht zur Auskunft verpflich-
tet. Der Betreibungsbeamte, welcher die Pfandung vollzieht, darf das vom Dritten
behauptete Eigentum jedoch nicht liberpriifen.**® Er darf einzig keine Vermogens-

2 Zum Begriff des Drittgewahrsamsinhabers siehe vorne Rz. 179 f.

43 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S.203; BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 24;
GERWIG, ZSR 1934, S. 106.

FRENKEL, S. 187. Zum Begriff des Gewahrsams im Widerspruchsverfahren nachfol-
gend Rz. 314 ff.

435 Gewahrsam liegt vor, wenn eine Person {iber eine unmittelbare faktische Herrschaft
tiber eine bewegliche Sache verfiigt, wobei sich diese Herrschaft in der von den recht-
lichen Verhiltnissen losgeldsten tatsdchlichen Verfiigungsgewalt {iber die Sache, vor
allem ihrem Gebrauch, dussert. AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 31; Bovey, JdT 2009 II,
S. 65; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 204.

436 FRENKEL, S. 188.
7 SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 32.

4% MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 204 f.; BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 26.
Siehe zur Auskunftspflicht des Dritten im Arrestverfahren betreffend diese Proble-
matik Rz. 516 ff. sowie FRENKEL, S. 187 f.

Zur Kognition des Betreibungsbeamten siehe Rz. 258 ff.
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werte pfinden, die offensichtlich einem Dritten gehdren.**® Pfandet der Betrei-
bungsbeamte einen Vermdgenswert, der von einem Dritten beansprucht wird, so
wird der Dritte fiir die Geltendmachung seines Anspruchs auf das Widerspruchs-
verfahren nach Art. 106 ff. SchKG verwiesen.**! Miisste man in der vorliegend
geschilderten Konstellation das Widerspruchsverfahren abwarten, wiirde dies den
Pfandungsvollzug libermissig erschweren. Eine erfolgreiche Pfandung wiirde bei
einem derartigen Verstindnis von der subjektiven Beurteilung des Dritten abhén-
gen, ob dieser der Ansicht ist, ein dingliches Recht am Vermogensgegenstand des
Schuldners zu haben oder nicht. ** Da diese Frage aber eben in einem separaten
Verfahren zu kléren ist, rechtfertigt es sich nicht, den Dritten, der behauptet, ein
dingliches Recht am Vermogensgegenstand zu haben, von der Auskunftspflicht
nach Art. 91 Abs. 4 SchKG zu entbinden, wenn gleichzeitig aus Sicht des Betrei-
bungsbeamten Anhaltspunkte bestehen, dass der Dritte Vermogenswerte eines
Schuldners verwahre.*#

(2) Drittschuldner

In Bezug auf den Drittschuldner stellte sich in der Vergangenheit die Frage, ob
ein Drittschuldner generell zur Auskunft verpflichtet ist.*** Der Gesetzgeber hatte
bei der Formulierung von Art. 91 Abs. 4 SchKG wohl priméar Banken, bei denen
der Schuldner ein Guthaben in Form eines Kontos oder Depots hat, vor Augen.*
Fraglich ist, ob eine Auskunftspflicht auch in Féllen besteht, in denen eine Forde-
rung gegeniiber dem Drittschuldner nicht buchméssig nachweisbar ist.

440 Siehe hierzu nachfolgend auch Rz. 255 ff.

4“1 Vgl. FRENKEL, S. 188, betreffend die Auskunftspflicht im Arrest.

42 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 204.

43 So auch MULLER-CHEN, BISchK 2000, S.204; GICK-SCHLAPFER, S. 112; JAEGER/

WALDER/KULL, Art. 91 SchKG N 31. Siehe zum Vorliegen einer begriindeten Vermu-
tung sogleich ausfiihrlich Rz. 190 ff.

444 MULLER-CHEN, BISchK 2000, FN 13; GICK-SCHLAPFER, S. 107 f. In BGE 51 III 39
verneinte das Bundesgericht eine Auskunftspflicht des Drittschuldners tiber Guthaben
des Pfandungsschuldners. Das Bundesgericht begriindete dies damit, dass die Pfan-
dung und Verwertung von Guthaben — anders als jene drittverwahrten Sachen — auch
ohne jede Mitwirkung des Drittschuldners durchfiihrbar seien und sich deshalb eine
Auskunftspflicht eriibrige. Ausfiihrlich zum Begriff des Drittschuldners siehe Rz. 50.

445 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 205.
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Der Wortlaut von Art. 91 Abs. 4 SchKG, der von Guthaben des Schuldners beim
Dritten spricht, beantwortet die Frage de lege lata nicht eindeutig.*** Gemaiss
FRENKEL wire es préziser, wenn der Gesetzestext anstelle von «Dritten, bei denen
der Schuldner Guthaben hat» von «Dritten, gegeniiber denen der Schuldner eine
Forderung hat» sprechen wiirde.*’” Dem ist beizupflichten.

Das Bundesgericht bejaht ndmlich bspw. auch eine Auskunftspflicht des vom
Schuldner mandatierten Anwalts iiber die vom Schuldner geleisteten Kosten-
vorschiisse.*® Obwohl der Anwalt nur zur Ablieferung des nach Ausfithrung des
Auftrags verbleibenden Rests des Vorschusses verpflichtet sei, bestehe gemaéss
Bundesgericht eine Auskunftspflicht iiber den Kostenvorschuss.**

Eine enge und einschrinkende Auslegung von Art. 91 Abs. 4 SchKG widerspricht
m.E. dem Sinn und Zweck der Revision des SchKG von 1994, mit welcher die
Auskunftspflicht des Dritten ausdriicklich im Gesetz verankert wurde.** Es kann
nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, den Drittgewahrsamsinhaber
umfassend zur Auskunft zu verpflichten, und den Drittschuldner nur insofern, als
die Drittschuld buchmaissig erfasst ist.**! Die Nichterfassung des Drittschuldners
von der Auskunftspflicht wiirde eine Pfandung unter Umstédnden unnotig erschwe-
ren, da Bestand und Hohe von Forderungen oftmals nicht oder nur unzureichend
abgeklart werden kénnten.*? Der Drittschuldner ist daher ebenfalls zur Auskunft
verpflichtet.

46 S0 auch MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 205.
4“7 FRENKEL, S. 188.

4“8 BGer 5A_232/2021 vom 9. Mai 2022, E. 5.2; BOHNET/MELCARNE, JAT 2020 II, S. 55.
Es handelt sich beim Vorschuss um eine bedingte Vorauszahlung mit dem Zweck, die
Forderung des Beauftragten auf Honorar nach Abrechnung bzw. Stellung der Schluss-
rechnung durch Verrechnung zu tilgen (Urteil 4A_433/2007 vom 11. Dezember 2007,
E. 3.2). Zur Auskunftspflicht von Anwiélten siche sogleich Rz. 216 ff.

449 BGer 5SA_232/2021 vom 9. Mai 2022, E. 5.2. Zum Umfang der Auskunftspflicht siche
sogleich Rz. 201 ff.

430 S0 auch KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, E. 2.2.
41 So auch KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, E. 2.2; GICK-SCHLAPFER, S. 109.
42 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, E. 2.2.
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(3) Ehegatte und Familienmitglieder

Damit das Existenzminimum eines Schuldners berechnet werden kann, muss
gemiss Lehre und Rechtsprechung auch der Ehegatte eines Schuldners iiber seine
eigenen Einkiinfte Auskunft erteilen.*>* Hier zeigt sich, dass die Rechtsprechung
eher eine teleologische Auslegung von Art. 91 Abs. 4 SchKG vornimmt und nicht
auf den grammatikalischen Wortlaut abstellt. Insbesondere bei einer Pfandung von
Lohn ist diese Auslegung von Art. 91 Abs. 4 SchKG m.E. begriissenswert, da zur
Berechnung der pfandbaren Quote auch die Einkiinfte der Familienmitglieder und
deren Aufwendungen zu beriicksichtigen sind.**

Eine Auskunftspflicht von im gleichen Haushalt wie der Schuldner lebenden Per-
sonen, die nicht Familienmitglieder sind, wére aus praktischer Sicht ebenfalls
denkbar, da diese Personen regelmaissig in der Lage sind, zumindest in Bezug
auf allgemeine Fragen Auskunft {iber den Schuldner zu erteilen. Gegen eine Aus-
dehnung der Auskunftspflicht auf die Mitbewohner des Schuldners spricht aber
Art. 57a SchKG, der die zu einem Haushalt gehérenden erwachsenen Personen
verpflichtet, wenn eine Betreibungshandlung nicht vorgenommen werden kann,
weil der Schuldner sich im Militér-, Zivil- oder Schutzdienst befindet, dem Beam-
ten die Dienstadresse und das Geburtsjahr des Schuldners mitzuteilen.*> Die
Mitbewohner oder Hausgenossen des Schuldners sind in Art. 91 Abs. 4 SchKG
explizit nicht erwdhnt. Dies ist als qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers
anzusehen.*® Daraus ist m.E. zu folgern, dass der Gesetzgeber die Hausgenossen
im Rahmen eines Pfandungsvollzugs nicht grundsétzlich zur Auskunft verpflich-
ten wollte. Hausgenossen konnen aber wiederum als Drittgewahrsamsinhaber
oder Drittschuldner zur Auskunft verpflichtet sein.

43 AppGer TI, RtiD I1-2013, N 55¢, S. 919 f. = BSK SchKG EB-D. STAEHELIN, Art. 91
SchKG N 24b; BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 24a; FRENKEL betreffend die
Auskunftspflicht im Arrest, S. 189 und S. 196.

454 Ausfiihrlich BSK SchKG I-VoNDER MUHLL, Art. 93 SchKG N 20 f.; ausfiihrlich zu
Art. 93 SchKG siehe CoLLAUD, S. 299.

45 Im Konkursverfahren findet sich in Art. 222 Abs. 2 SchKG ebenfalls eine Regelung
zur Auskunftspflicht von allen erwachsenen Personen, die mit dem verstorbenen oder
fliichtigen Schuldner in einem gemeinsamen Haushalt gelebt haben.

46 So auch FRENKEL, S.189. Zum Begriff des qualifizierten Schweigens m.w.H.

BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB N 348.
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(4) Weitere Dritte

Gemiss WINKLER konne jede urteilsfahige Person unter den Begriff des Dritten
i.S.v. Art. 91 Abs. 4 SchKG fallen und der Begriff des Dritten sei in Bezug auf die
Auskunftspflicht weit auszulegen.*” Fiir eine erweiterte Auskunftspflicht spricht
sich auch MEIER aus, der hervorhebt, dass die Mitwirkungspflicht iiber den engen
Wortlaut der Bestimmung hinaus auch fiir Personen gelten miisse, die in irgend-
einer Weise iiber die Vermdgenswerte des Schuldners Auskunft geben kénnen.*
MEIER meint damit insbesondere den Ehegatten des Schuldners oder andere Per-
sonen, die einen Beitrag zur Sachverhaltsabklarung leisten konnen.** Als Beispiel
nennt MEIER den Schuldner, der fiir seine Behauptungen, dass er ein Personenfahr-
zeug fiir die Fahrt zur Arbeit oder die Ausiibung seines Berufes benétige, sich auf
Personen aus dem Arbeitsumfeld berufen mochte, welche vom Betreibungsamt
dann als Auskunftspersonen befragt werden konnten.*

Eine Androhung von Sanktionen bei fehlender Mitwirkung ist gemdss MEIER
allerdings bei diesen Dritten nicht moglich.*! Dem ist m.E. beizupflichten. MEIER
fligt gleichzeitig auch an, dass weitergehende Mitwirkungspflichten von Dritten
nicht aus dem Verwaltungsverfahren oder dem Zivilprozessrecht hergeleitet wer-

den diirfen.*¢?

d. Vorliegen einer begriindeten Vermutung
(1) Allgemeines

Es stellt sich weiter die Frage, wie das Betreibungsamt den Kreis der zur Aus-
kunft verpflichteten Dritten zu ziechen hat. Das Gesetz dussert sich hierzu nicht.
Das Betreibungsamt muss iiber Anhaltspunkte verfiigen, dass ein Dritter Auskunft
iiber den Schuldner erteilen konnte. Sichere Kenntnis kann vom Betreibungsamt
nicht verlangt werden.*®* Fraglich ist, ob eine begriindete Vermutung oder ein sog.

47 SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 31.

48 MEIER, Verwaltungsverfahren, S. 39; BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG
N 115.

49 MEIER, Verwaltungsverfahren, S. 39; BSK SchKG I-MEIeR, Vor Art. 17-21 SchKG
N 115; KreN Kostkiewicz, Dritte, S. 122; SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG
N 31; a.M. GICK-SCHLAPFER, S. 12 f.

460 BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG N 115.
461 BSK SchKG I-MEIER, Vor Art. 17-21 SchKG N 115.
42 MEIER, Verwaltungsverfahren, S. 39.

463 SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 36.
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Anfangsverdacht vorliegen muss, damit das Betreibungsamt einen Dritten zur
Auskunftserteilung auffordern darf.

Damit ein Dritter zur Auskunft gemass Art. 91 Abs. 4 SchKG verpflichtet ist, muss
gemiss Lehre und Rechtsprechung eine begriindete Vermutung seitens des Betrei-
bungsamtes vorliegen, dass der Dritte Vermdgenswerte des Schuldners verwahrt
oder der Schuldner bei ihm iiber ein Guthaben verfligt.** Wie der Betreibungs-
beamte zu dieser Vermutung gelangt, spiele gemidss WINKLER keine Rolle.*
Diese begriindete Vermutung kann sich aus Informationen des Schuldners, des
Glaubigers oder aufgrund von Wahrnehmungen des Betreibungsbeamten erge-
ben.* Den Betreibungsbeamten trifft keine Pflicht, besondere Nachforschungen
iiber mogliche Vermogensstiicke des Schuldners anzustellen, die bei einem Dritten
liegen konnten, sofern es keine entsprechenden Hinweise oder Indizien gibt.*’
Im Rahmen des Pfandungsvollzugs kann das Betreibungsamt unter Umsténden
dennoch verpflichtet sein, nicht einzig auf die Angaben des Schuldners abzustel-
len, sondern auch selbst nach pfandbaren Vermogen zu forschen.*® Bei einem ent-
sprechenden Hinweis besteht m.E. eine Pflicht des Betreibungsamtes, diesem nach-
zugehen. Unzuldssig ist aber ein wahlloses Anschreiben von Dritten in der Hoffnung,
dass diese zufilligerweise Vermogen des Schuldners im Gewahrsam haben.*

(2) Rechtsprechung

Das Kantonsgericht Basel-Landschaft als Aufsichtsbehorde hatte sich in einem
Entscheid ausfiihrlich mit der Voraussetzung der begriindeten Vermutung ausei-
nanderzusetzen.*’® Eine Bank gelangte an die Aufsichtsbehorde und beantragte
die Aufhebung einer Aufforderung zur Auskunftserteilung. Die Bank fiihrte im
Wesentlichen aus, das Betreibungsamt fordere sie regelméssig auf, Auskunft zu

464 BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 102; KuKo SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 16a;
BGer 5SA_232/2021 vom 9. Mai 2022, E. 4.1; OGer Zug vom 2. September 2021, E. 4,
in: BISchK 2021, S. 310; a.M. GICK-SCHLAPFER, S. 111 (hierzu nachfolgend sogleich
Rz. 195).

465 SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 36.
466 BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 102.
467 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 209; BGer 7B.109/2004 vom 17. August 2004.

48 BGer 7B.109/2004 vom 17. August 2004, E. 4.2 mit Verweis auf BGE 83 Il 63, E. 1;
BGE 124 111 170, E. 4a.

49 KuKo SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 16a; so auch KGer SG, AB.2009.38 vom
20. Januar 2010, E. 4a.

40 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, insbesondere E. 2.2. und 2.3.
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erteilen, ob sie Vermdgenswerte von jeweils ndher konkretisierten Schuldnern ver-
wahre bzw. ob diese bei ihr iiber Guthaben verfiigen wiirden. Dieses Vorgehen
werde jeweils auf Art. 91 Abs. 4 SchKG gestiitzt. Die Anfragen wiirden jeweils
nicht ndher begriindet und es werde nicht ausgefiihrt, worauf sich der Verdacht
stiitze, wonach zwischen dem jeweils betroffenen Schuldner und der Bank ein
Rechtsverhiltnis bestehe. Die Bank vertrat die Ansicht, dass die Anfragen vom
Betreibungsamt standardisiert hergestellt und versandt wiirden, da innerhalb von
11 Monaten iiber 1100 Anfragen gestellt worden seien und lediglich unter 50 %
der abgefragten Personen eine Kundenbeziehung zur Bank gehabt hitten.*’”! Die
Bank sah in der Vorgehensweise des Betreibungsamtes eine Verletzung des Lega-
litdtsprinzips und des Verhiltnismaissigkeitsprinzips. Sodann argumentierte die
Bank, dass das Betreibungsamt mit diesen Anfragen Personendaten bekannt gebe,
was das Amt in diesem Ausmass nicht diirfe.*’

Das Betreibungsamt seinerseits rechtfertigte sein Vorgehen im Allgemeinen
damit, dass die Schuldner oft renitentes Verhalten an den Tag legen wiirden und
die Abkldrung, wo ein Schuldner Vermogenswerte habe, dusserst schwierig sei.

Das Kantonsgericht fiihrte aus, dass in den fraglichen Auskunftsbegehren keiner-
lei Ankniipfungspunkte, wie etwa der Wohn- oder Arbeitsort im Einzugsbereich
der angefragten Bank, friihere oder andere bekannte Konti oder Ahnliches genannt
wiirden, die das Vorhandensein einer Geschiftsbeziehung des Schuldners zur
angefragten Bank als moglich oder wahrscheinlich erscheinen liessen.*” Auch
seien keine anderweitigen Verdachtsmomente angefiihrt, die eine begriindete Ver-
mutung dartun kénnten.*”* Die Aufsichtsbehdrde kam daher zum Schluss, dass
die Anschreibung in mehr als tausend Fallen innerhalb von 11 Monaten einer
breit gefacherten Suchpfandung und damit einer unzuléssigen fishing expedition
des Betreibungsamtes nahekomme.*”> Das Kantonsgericht fiihrte aus, dass das
Betreibungsamt bei der Wahl seiner Mittel durch das Verhiltnisméssigkeitsprinzip
eingeschriankt werde und sich insbesondere bei seinem Vorgehen gegeniiber mit-
wirkungspflichtigen Dritten eine gewisse Zuriickhaltung auferlegen miisse.*’”® Es

411 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, insbesondere E. 2.2. und 2.3.
472 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, insbesondere E. 2.2. und 2.3.
43 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, insbesondere E. 2.3.

474 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, E. 2.3.

475 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, E. 2.3. Ahnlich auch BGer 5A_232/2021
vom 9. Mai 2022, E. 4.1, wo ausgefiihrt wird, dass das wahllose Anschreiben von
Dritten in der Hoffnung auf einen Zufallsfund unzuléssig sei.

476 Zum Verhéltnisméssigkeitsprinzip nachfolgend Rz. 215.
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konne nicht ausser Acht gelassen werden, dass der Bank pro Suchabfrage Aufwand
entstehe. Die Aufsichtsbehorde kam somit zum Schluss, dass Art. 91 Abs. 4 SchKG
fiir derartige Auskunftsbegehren an Dritte keine rechtliche Grundlage bilden konne.*”

Gemiss Genfer Rechtsprechung geniigt die Tatsache, dass der Schuldner seinen
Wohnsitz oder Sitz im Kanton hat, in dem das ersuchte Bankinstitut eine Zweig-
niederlassung betreibt, damit das zustdndige Betreibungsamt eine begriindete
Vermutung haben darf, dass Vermogenswerte existieren, die dem Schuldner ge-
horen.*”® Auch das Bundesgericht vertritt die Auffassung, dass der Wohnsitz oder
Sitz im ortlichen Tatigkeitsbereich der Bank ausreiche und kein zusétzliches Ele-
ment verlangt werde.*”

(3) Wirdigung

GICK-SCHLAPFER argumentiert, dass ein zu Unrecht als Drittgewahrsamsinhaber
oder Drittschuldner Bezeichneter durch die Beantwortung der Frage nach seiner
angeblichen Beziehung zum Betriebenen in seinen Rechten nicht beriihrt wer-
de.*® Dieser miisse vielmehr ein Interesse an der Klarstellung der Situation haben,
da er sonst riskiere, fiir einen allféllig entstandenen Schaden aufgrund der Aus-
kunftsverweigerung haftbar gemacht zu werden.**! Sodann geniige der Dritte, der
keine Vermogenswerte des Betriebenen verwahre, mit der blossen Bestreitung des
Gewahrsams seiner Auskunftspflicht.**? In der Praxis begniigen sich Banken auf
Antworten wie «Schuldner unbekannty.

Meines Erachtens ist es gerechtfertigt, eine begriindete Vermutung fiir die Aus-
kunftspflicht des Dritten vorauszusetzen, wobei keine zu hohen Anforderungen
zu stellen sind. Wie GICK-SCHLAPFER zwar zu Recht ausfiihrt, ist der angefragte
Dritte, der keine Beziechung zum Schuldner hat und deshalb ein vollig unbeteilig-
ter Dritter ist, wohl kaum in seinen schiitzenswerten Rechten beriihrt. Trotzdem
konnen durch Anfragen, die sich auf keinerlei Anhaltspunkte stiitzen lassen, Auf-
wand und Kosten bei Dritten entstehen.

477 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, E. 2.3.

478 Chambre de surveillance vom 8. November 2018, E. 2.3.1.m Vgl. auch BGer
5A 360/2023 vom 23. Oktober 2023, E. 3.2.3.

479 BGer 5A_360/2023 vom 23. Oktober 2023, E. 3.4.1.
480 GICK-SCHLAPFER, S. 111.
41 GICK-SCHLAPFER, S. 111.
42 GICK-SCHLAPFER, S. 111.
43 BGer 5A_360/2023 vom 23. Oktober 2023, E. 3.4.3

87

195

196



197

198

Teil 2: Der Dritte in den einzelnen Verfahren der Spezialexekution

e.  Zeitpunkt der Auskunftspflicht

Es stellt sich weiter die Frage, in Bezug auf welchen Zeitraum eine Auskunfts-
pflicht des Dritten besteht.*** Der Gesetzestext dussert sich hierzu nicht. Lehre
und Rechtsprechung sind sich nicht dariiber einig, ob die Auskunftspflicht Dritter
auf den Zeitpunkt des Pfaindungsvollzugs beschrinkt ist oder auch nach dem Voll-
zug der Pfandung andauert. Eine Auskunftspflicht des Dritten vor dem Vollzug
einer Pfandung ist m.E. zu verneinen.*® Zu diesem Zeitpunkt wére noch unklar,
auf welche Vermogenswerte sich die Auskunft denn beziehen soll und das Betrei-
bungsamt darf m.E. keine Auskiinfte auf Vorrat einholen. Hierfiir fehlt eine gesetz-
liche Grundlage.

Geméss einem Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen besteht eine Auskunfts-
pflicht Dritter grundsétzlich nur zum Zeitpunkt des Pfandungsvollzuges.*®
WINKLER vertritt ebenfalls die Ansicht, dass die Auskunftspflicht des Schuldners —
ebenso wie diejenige des Dritten — mit dem Pfiandungsvollzug ende.*’ Einzig im
Rahmen einer Ergdnzungs- oder Nachpfindung oder einer Revision kénne der
Schuldner bzw. der Dritte nochmals zur Auskunft aufgefordert werden.*®

44 Fir den Zeitpunkt der Entstehung der Auskunftspflicht im Arrestverfahren siche
Rz. 527 ff.

485 Vgl. die Ausfiihrungen zu den Mitwirkungspflichten des Dritten im Einleitungsverfahren
vorne Rz. 128.

486 KGer SG, AB.2009.38 vom 20. Januar 2010: Ein Betreibungsamt forderte eine Bank,
neben 17 weiteren Banken, auf, dem Amt in 23 Féllen Auskunft dariiber zu erteilen,
ob die entsprechenden Schuldner bei dieser Bank Konti fiihren. Die Auskunftsbegeh-
ren des Betreibungsamtes enthielten keinerlei Ankniipfungspunkte, wie Wohn- oder
Arbeitsort oder bereits bekannte oder frithere Konti, die auf bestehende Geschéfts-
beziehungen der Schuldner zu den angefragten Banken hingewiesen hétten. Die obere
kantonale Aufsichtsbeh6rde kam zum Schluss, dass in diesem Fall die Voraussetzun-
gen nicht gegeben seien, die Bank zur Auskunft {iber ihre allfdlligen Geschéftsbezie-
hungen zu den vom Betreibungsamt angefiihrten Schuldnern zu verpflichten. Demzu-
folge hiess sie die Beschwerde der betroffenen Bank gut und hob die erstinstanzlich
geschiitzte Auskunftspflicht auf. Auf die dagegen erhobene Beschwerde des Betrei-
bungsamtes ist das Bundesgericht nicht eingetreten, da das Betreibungsamt weder fis-
kalische Interessen seines Kantons vertreten habe noch ein gebiihrenrechtliches Anlie-
gen vorgetragen habe (BGer SA_79/2010 vom 7. Juni 2010, E. 1.3).

47 KuKo WINKLER, Art. 91 SchKGN 2, N 7 und N 11.

48 KGer SG, AB.2009.38 vom 20. Januar 2010, E. 4.a; KuKo WINKLER, Art. 91 SchKG
N 2,N 7und N 11; SK-WINKLER, Art. 91 SchKG N 21 ff.
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D. STAEHELIN fiihrt dagegen aus, dass der Grundsatz, wonach die Auskunftspflicht
Dritter auf den Zeitpunkt des Pfandungsvollzugs beschrinkt sei, dem Gesetz
nicht entnommen werden konne.**® Auch Sievi und MULLER-CHEN vertreten die
Ansicht, dass der Schuldner auch nach Pfindungsvollzug auskunftspflichtig sei.*°
Diese Ansicht vertritt auch das Obergericht Appenzell Ausserrhoden.*! Es erwog,
dass insbesondere bei Lohnpfindungen das Betreibungsamt auf die laufenden
Kontoausziige der Bank angewiesen sei, um die Angaben des Schuldners wihrend
eines Pfandungsjahres iiberpriifen zu kénnen.*?

Meines Erachtens ist eine Einschrinkung der Auskunftspflicht des Dritten in zeit-
licher Hinsicht abzulehnen, da auch der Schuldner nach Vollzug der Pfandung aus-
kunftspflichtig bleibt.*”* Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, die eine davon
abweichende Regelung beziiglich der Auskunftspflicht des Dritten verlangen
wiirden. Eine zeitliche Einschrankung der Auskunftspflicht auf den Zeitpunkt des
Vollzugs der Pfandung kann die Arbeit des Betreibungsamtes in unnotiger Weise
erschweren. Eine Auskunftspflicht des Dritten besteht somit auch nach dem Pfén-
dungsvollzug wie auch im Rahmen einer allfélligen Ergdnzungspfandung, eines
Nachpfandungsverfahrens oder einer allfélligen Revision.**

f. Umfang der Auskunftspflicht

(1) Allgemeines

Es stellt sich in diesem Zusammenhang weiter die Frage, wie umfangreich die
Auskunft des Dritten zu sein hat. Aus dem Wortlaut von Art. 91 Abs. 4 SchKG

ergibt sich grundsétzlich, dass Dritte im gleichen Umfang auskunftspflichtig sind
wie der Schuldner.**

49 BSK SchKG EB-D. STAEHELIN, Art. 91 SchKG N 26.

40 BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 15 und 24a; MULLER-CHEN, BISchK 2000,
S. 201 ff., insb. S. 209 f. und S. 214.

“1 OGer AAvom 8. Mai 2018, AB 18 1, E. 2.4.
492 OGer AA vom 8. Mai 2018, AB 18 1, E. 2.4.

43 BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 15; BSK SchKG EB-D. STAEHELIN, Art. 91
SchKG N 26.

44 BGE 135111 663, E. 3; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 216; m.w.H. zur Ergédnzungs-
pfandung BSK SchKG I-JENT-SoRENSEN, Art. 110 SchKG N 33 ff.; zum Nachpfin-
dungsverfahren BSK SchKG I-SCHONIGER/RUETSCHI, Art. 145 SchKG N 1 ff.

45 MARCHAND/HARI, N 284; SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 33; CR LP-JEANDIN,
Art. 91 SchKG N 16.
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Der Umfang der Auskunftspflicht des Dritten hat sich zunédchst am Sinn und
Zweck der Auskunftspflicht zu orientieren.*° Dieser ergibt sich aus Art. 91 Abs. 1
Ziff. 2 SchKG, wonach der Schuldner bzw. der Dritte Auskunft zu erteilen haben,
«soweit dies zu einer geniigenden Pfandung ndtig ist». MULLER-CHEN leitet aus
dieser Formulierung ab, dass die vom Auskunftsverpflichteten zu erstattenden
Angaben sich nicht nur reaktiv auf die gestellten Anfragen zu beziehen haben,
sondern alle Informationen zu umfassen haben, die notwendig seien, damit das
Betreibungsamt iiber geniigend Vollstreckungssubstrat verfiigen kénne.*’” Auch
Bovey argumentiert, dass sich die Auskunftspflicht am Ziel der Pfindung zu
orientieren habe, weshalb der Dritte sémtliche Informationen, die der Pfindung
dienlich sein konnen, geben miisse.*® Die Auskunftspflicht konne geméiss Bovey
nicht auf den exakten Wortlaut des Auskunftsbegehrens beschrinkt werden.*” Im
Einzelfall kann es m.E. schwierig sein, zu beurteilen, welche Informationen von
der Anfrage des Betreibungsamtes gedeckt sind und welche Umsténde und Fakten
allenfalls dariiber hinausgehen.>*

Die Rechtsprechung hat den Umfang der Auskunftspflicht des Dritten in verschie-
denen Entscheiden konkretisiert. Das Kantonsgericht Basel-Landschaft hat in
einem Entscheid ausgefiihrt, die Auskunftspflicht erstrecke sich nicht nur auf die
Angabe des Wertes des gesamten von der Bank verwalteten Vermogens, sondern
umfasse auch die Bezeichnung der einzelnen Vermogensstiicke, deren Wert und
die Angabe des Aufbewahrungsortes (wie die Depot- oder Kontonummer).>!

Gemadss Bundesgericht habe die auskunftspflichtige Bank iiber sémtliche von ihr
verwalteten Vermogenswerte Auskunft zu erteilen, was auch Vermogenswerte bei
Zweigniederlassungen umfasse.’” Eine Bank muss sodann auch tiber fiduziarische

46 Siehe auch oben Rz. 174.

47 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 206; gl. M. SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 33.
4% Bovey, JAT 2009 11, S. 71.

49 Bovey, JdT 200911, S. 72.

500 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 206.

01 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, E. 2.3; so auch MULLER-CHEN, BISchK
2000, S. 211; SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 33. In BGE 116 IIT 107 hat das
Bundesgericht hinsichtlich der Auskunftspflicht im Arrest ausgefiihrt, dass der Dritte
iiber Bestand, Umfang und Standort der Vermogenswerte Auskunft geben und den Ver-
mogenswert allenfalls auch aushidndigen miisse (siehe hierzu Rz. 523 ff).

502 BGE 129 111 239, E. 2 = Pra 93 (2004) Nr. 41; BGer 5A_360/2023 vom 23. Oktober
2023,E.3.4.1.
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Geschifte, die sie firr den Schuldner abgeschlossen hat, Auskunft geben.’® Dabei
muss die Bank, die im Auftrag des Schuldners einem Dritten ein Darlehen gewéhrt
hat, simtliche Angaben liefern, die notwendig sind, um pfiandbare Forderungen
festzustellen.® Von der Auskunftspflicht erfasst sind geméss Bundesgericht auch
Vermogenswerte, an denen der Schuldner lediglich wirtschaftlich berechtigt ist.5%

MEYER spricht sich ebenfalls dafiir aus, dass die Bank als Drittschuldnerin Aus-
kunft {iber Bestand und Umfang der Forderung geben muss. Er verneint aber eine
Pflicht der Bank, Angaben zum Verpflichtungsgrund zu machen.’* Dem ist m.E.
zuzustimmen.

Die Auskunft des Dritten muss sodann fiir das Betreibungsamt nachvollziehbar
und soweit moglich nachpriifbar sein.>”” Es besteht keine Pflicht des Dritten, einen
Nachweis dafiir zu erbringen, dass eine erteilte Auskunft richtig ist — dies wére
insbesondere bei negativen Auskiinften auch kaum praktikabel.”*® Auch muss der
Dritte nicht dulden, dass der Betreibungsbeamte Einsicht in seine Biicher nimmt.>%

(2) Auskunft iiber Schulden des Schuldners

Fraglich ist, ob auch eine Auskunftspflicht des Dritten in Bezug auf Schulden des
Schuldners besteht.’'® Das Kantonsgericht Freiburg bejahte eine Auskunftspflicht
eines Dritten betreffend die Hohe seiner grundpfandrechtlich gesicherten Forde-
rung gegen den Schuldner — so konne festgestellt werden, wie hoch ein Grund-
stiick belastet sei und ob sich eine Pfindung des Grundstiicks lohne. !

503 BGE 112 111 90; BSK SchKG I-Sievr, Art. 91 SchKG N 28.

4 BGE 112111 90, E. 5 ff.

05 BGE 129111239, E. 1 =Pra 93 (2004) Nr. 41; SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 33.
%6 MEYER, S. 38.

07 BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 29; AB BL vom 17. April 2012, E. 2.2, in:
BISchK 2018, S. 71.

S8 BLUMENSTEIN, BlSchK 1941, S. 106; BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 29;
MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 214; SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 33.

9 BGE 46 III 1; BGE 51 III 37, E. 2; BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 101; BSK
SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 29; KuKo SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 17.

510 So auch BSK SchKG EB-D. STAEHELIN, Art. 91 SchKG N 24a.
ST KGer FR vom 28. Mai 2014, in: FZR 2015, S. 263 ff.
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(3) Auskunft Uber zeitlich zuriickliegende Vermogensvorgéange

Es stellt sich weiter die Frage, ob Dritte auch zur Auskunft verpflichtet sind, wenn
sie lediglich zu einem fritheren Zeitpunkt Gegensténde des Schuldners in Verwah-
rung hatten. MULLER-CHEN ist der Ansicht, dass der Dritte, der zu einem friihe-
ren Zeitpunkt Gegenstinde des Dritten in Verwahrung hatte, auf allfallige Fragen
auch Auskunft iber deren Verbleib zu erteilen habe, um so die allfdllige Pfandung
bei einer weiteren Drittperson zu ermdglichen.’’? Gemédss MULLER-CHEN bestehe
diese Auskunftspflicht auch, wenn sich das Auskunftsbegehren des Betreibungs-
amtes nicht ausdriicklich auf vergangene Transaktionen beziche.’!* Das Bundes-
gericht hat beziiglich der Auskunftspflicht des Schuldners konkretisiert, dass in
zeitlicher Hinsicht der Schuldner nicht verpflichtet sei, Auskunft iiber die Ver-
wendung von Geldern zu geben, die er vor Jahren besessen habe.’'* In Bezug
auf die Auskunftspflicht von Banken im Arrestverfahren hat das Bundesgericht
entschieden, dass sich die Auskunftspflicht in zeitlicher Hinsicht auf mdgliche
Anfechtungsgeschifte innerhalb einer sog. Verdachtsperiode und somit auf Trans-
aktionen innerhalb der paulianischen Anfechtungsperiode beziehe.>* Diese zeit-
liche Begrenzung von maximal fiinf Jahren geméss Art. 288 Abs. 1 SchKG hat
m.E. analog auch fiir die Auskunftspflicht des Dritten im Pfandungsverfahren zu
gelten.’'® Es sind m.E. keine Griinde ersichtlich, die es rechtfertigen wiirden, den
Dritten diesbeziiglich im Pfandungsverfahren anders zu behandeln als im Arrest-
verfahren.’!” Ein Dritter ist daher im Pfandungsverfahren nicht verpflichtet, Aus-

512 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 213; so auch GICK-SCHLAPFER, S. 111.
S35 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 213.

S14 BGE 107 III 74, E. 3; BGer 5A 360/2023 vom 23. Oktober 2023, E. 3.4.3; BSK
SchKG I-Sievr, Art. 91 SchKG N 15.

515 BGer 5A_407/2016 vom 15. September 2016, E. 3.1 =BISchK 2017, S. 153 ff. betref-
fend die Auskunftspflicht im Arrest; BGE 135 II1 663; BGE 129 111 239, E. 3.2.1. =Pra
93 (2004) Nr. 41.

Zur paulianischen Anfechtung siehe auch nachfolgend Rz. 397 f.

517 Das Bundesgericht hat bereits in BGE 107 III 73, E. 3, in Bezug auf die Auskunfts-
pflicht des Schuldners darauf hingewiesen, dass der Betreibungsbeamte von einem
Schuldner nicht verlangen konne, dass er sich {iber die Verwendung von Geldbetragen,
die er moglicherweise vor Jahren besessen hat, ausweise. Ein solches Vorgehen wiirde
gemdss Bundesgericht zu nichts fithren. Wenn der Schuldner keine Belege vorlegen
konne, so hidtte der Betreibungsbeamte ja deswegen doch keine Moglichkeit, Ver-
mogenswerte, deren Vorhandensein er nicht feststellen konne, zu pfianden. Er konne
nichts anderes tun, als auf die Angaben des Schuldners abzustellen, wenn ihm nicht
aus Angaben des Gldubigers oder auf andere Weise bekannt wird, dass und welche
Vermogenswerte der Schuldner besitze.

516
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kunft iiber Vermogenswerte des Schuldners zu erteilen, die er vor mehr als fiinf
Jahren verwahrt hat.

(4) Auskunft iiber geleistete Kostenvorschiisse

Das Bundesgericht hat in Bezug auf den von einem Klienten an den bevoll-
méchtigten Anwalt geleisteten Kostenvorschusses prézisiert, dass es sich beim
Vorschuss um eine bedingte Vorauszahlung, mit dem Zweck, die Forderung des
Beauftragten auf Honorar nach Abrechnung bzw. Stellung der Schlussrechnung
durch Verrechnung zu tilgen, handle.”'® Der Auftraggeber konne den Vorschuss
nicht jederzeit, sondern erst im Zeitpunkt der Beendigung oder des Widerrufs des
Auftrags und nur insoweit zuriickfordern, als er noch nicht aufgebraucht sei.’*
Daher sei der Bevollméchtigte verpflichtet, liber die Existenz und den Umfang
des Vorschusses Auskunft zu geben, sei aber nur zur Ablieferung des nach Aus-
fithrung des Auftrags verbleibenden Rests des Vorschusses verpflichtet.’” Eine
dariiber hinausgehende Auskunftspflicht der bevollméchtigten Anwiélte betreffend
die Art und Weise der Begleichung der Honorare bzw. iiber allféllige Personen,
welche in einer Beziehung zum Schuldner stehen und moglicherweise die Hono-
rarforderungen fiir diesen beglichen haben, lasse sich aus Art. 91 Abs. 4 SchKG
demgegeniiber gemiss Bundesgericht nicht ableiten.>?!

(5) Auskunft Giber im Ausland gelegene Vermogenswerte

Nach dem Territorialititsprinzip konnen Vermogenswerte des Schuldners, die im
Ausland gelegen sind, nicht gepfandet werden.’?> Das Bundesgericht hat jedoch
entschieden, dass im Ausland gelegenes Vermdgen ebenfalls als Tatobjekt von
Art. 163 StGB, den Tatbestand des betriigerischen Konkurses und Pfandungsbe-
trugs, infrage kommt.>?* Es begriindete dies in Bezug auf die Auskunftspflicht des
Schuldners damit, dass der Zweck von Art. 91 SchKG dafiir spreche, dass der
Schuldner gehalten sei, auch auf im Ausland erzielte Einkiinfte und im Ausland

S18 BGer 4A 433/2007 vom 11. Dezember 2007, E. 3.2.
319 BGE 126 11 249, E. 4b; BGE 100 IV 227.

520 BOHNET/MELCARNE, JAT 2020 I, S. 55.

2L BGer 5A_232/2021 vom 9. Mai 2022, E. 5.2.

522 M.w.H. zum Territorialitdtsprinzip siche BSK SchKG I-ACOCELLA, Art. 38 SchKG
N 33 ff.; D. STAEHELIN, AJP 1995, S. 295 ff.

52 Siehe ausfiihrlich zu Art. 163 StGB nachfolgend Rz. 233. BGE 114 1V 11, E. 1b;
HAGENSTEIN, S. 206 ff.
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gelegene Vermdgenswerte hinzuweisen, weil diese Angaben fiir die Berechnung
des Existenzminimums und fiir die Frage, ob es sich bei den in der Schweiz gele-
genen Vermdgenswerten um Kompetenzstiicke nach Art. 92 Abs. 1 und Abs. 3
SchKG handle, eine Rolle spielen kénnten.’** Die Tatsache, dass dieses Vermogen
dem Zugriff im Rahmen einer schweizerischen Zwangsvollstreckung entzogen
sei, filhre deshalb nicht zu einer Verneinung der Auskunftspflicht dariiber.’?® Diese
Rechtsprechung des Bundesgerichts in Bezug auf den Schuldner muss m.E. auch
Geltung in Bezug auf den Dritten haben, da dieser im gleichen Umfang auskunfts-
pflichtig ist wie der Schuldner.>*

(6) Pflicht des Dritten zur Offnung von Raumlichkeiten

Gemadss Lehre und Rechtsprechung umfasst die Pflicht zur Auskunft des Dritten
auch das Offnen von Raumlichkeiten.’?” Die Rechtsprechung hat verschiedentlich
entschieden, dass der Betreibungsbeamte die Moglichkeit hat, auch die zwangs-
weise Offnung der Wohnung eines Dritten oder des Banksafes eines Dritten durch
die Polizei zu veranlassen.’?® Fiir den Schuldner sieht Art. 91 Abs. 3 SchKG explizit
vor, dass der Schuldner dem Beamten auf Verlangen Raumlichkeiten und Behalt-
nisse Offnen muss.’” Der Beamte kann notigenfalls Polizeigewalt in Anspruch
nehmen.>* Dies ist betreffend die Auskunftspflicht von Dritten in Art. 91 Abs. 4
SchKG jedoch nicht explizit vorgesehen. Abs. 4 sicht einzig vor, dass der Dritte
im gleichen Umfang auskunftspflichtig ist wie der Schuldner. Zu iiberlegen ist,
ob es sich hierbei um eine Gesetzesliicke handelt und ob das Betreibungsamt bei
Vorliegen entsprechender Anhaltspunkte auch gegeniiber Dritten Polizeigewalt in
Anspruch nehmen kann.>!

24 BGE 114 1V 11, E. 1b; BGer 6B_851/2010 vom 11. Januar 2011, E. 2.3.2.
5% BGE 1141V 11, E. 1b.
526 Vgl. Art. 91 Abs. 4 SchKG. Siehe hierzu auch vorne Rz. 171.

27 BGE 51 III 37; BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 101; OcHSNER/ROULIN, JdT 2017
II, S. 114; CR LP-JEANDIN, Art. 91 SchKG N 18; GILLIERON, Commentaire, Art. 91
SchKG N 57 und N 67; BGer 5A_859/2011 vom 21. Mai 2012, E. 3.4.2 und 3.4.3.

5 BGE 66 111 30; BGE 102 III 6, E. 2; BGE 109 III 22, E. 1; BGer 5A_859/2011 vom
21. Mai 2012, E. 3.4.2 und 3.4.3; zustimmend AMONN/WALTHER, § 22 Rz. 34 f.; CR
LP-JEANDIN, Art. 91 SchKG N 18.

529 BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 22; OcHSNER/ROULIN, JAT 2017 11, S. 106 ff.

530 Es handelt sich um eine Kann-Vorschrift und es steht im Ermessen des Betreibungs-
beamten, ob die Polizei zu Hilfe genommen werden soll (BSK SchKG I-Sievi, Art. 91
SchKG N 20).

531 Vgl. OcusNEr/RouLIN, JAT 2017 11, S. 108.
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Der systematische Aufbau von Art. 91 SchKG steht einer derartigen Auslegung
jedoch entgegen. Die Anwendung von Polizeigewalt gegen einen Dritten darf sich
nicht auf die gesetzliche Grundlage der Anwendung von Polizeigewalt gegen den
Schuldner stiitzen.33?> OcHSNER/ROULIN fiihren m.E. zu Recht aus, dass es keinen
Widerspruch darstelle, den Dritten weniger streng zu behandeln als den Schuld-
ner.>** Die Androhung von Straffolgen gemiss Art. 324 Ziff. 5 StGB stellt daher
gegeniiber dem Dritten in derartigen Konstellationen die einzige Mdglichkeit des
Betreibungsamtes dar.>3

g. Grenzen der Auskunftspflicht des Dritten

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts legt die Auskunftspflicht des Dritten weit
aus.”® So kann sich geméss Bundesgericht eine auskunftspflichtige Drittschuld-
nerin, insbesondere eine Bank, nicht auf den Standpunkt stellen, ihre Auskunfts-
pflicht sei dahingehend der Hohe nach beschrinkt, als dass nur Vermdgenswerte
zur Deckung der betreffenden Forderung zu deklarieren seien.>*

Die Auskunftspflicht des Schuldners in Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2 darf m.E. aber nur so
weit gehen, wie es fiir die Vornahme einer geniigenden Pfandung geboten scheint.’*’
Dies ergibt sich nebst dem klaren gesetzlichen Wortlaut von Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2
SchKG auch aus Art. 97 Abs. 2 SchKG, wo ebenfalls die geniigende Pfindung
als Grenze fiir den Eingriff in die Vermdgenssphére des Schuldners bezeichnet
wird.**® Die Auskunftspflicht des Dritten geht nicht weiter als die des Schuldners,
weshalb dies auch fiir ihn gelten muss.™® Reicht das vorgewiesene bewegliche
Vermdgen nach Schitzung des Betreibungsamtes zur Deckung der in Pfandung
gesetzten Forderung aus, muss der Dritte m.E. iiber weitere bewegliche oder unbe-
wegliche Vermogenswerte des Schuldners keine Auskunft erteilt werden.>*

532 Vgl. OcHSNER/ROULIN, JAT 2017 11, S. 108; BLUMENSTEIN, S. 101.
533 OcHSNER/RoULIN, JAT 2017 11, S. 109.

334 OcHSNER/ROULIN, JAT 2017 11, S. 109.

535 BGer SA_470/2020 vom 3. September 2020, E. 5.

536 BGer 5A_470/2020 vom 3. September 2020, E. 5. Siehe zu diesem Entscheid die kri-
tische Entscheidbesprechung von JAGER, AJP 2021, S. 687 ff.

37 GICK-SCHLAPFER, S. 110; JAGER, AJP 2021, S. 693.

538 So auch JAGER, AJP 2021, S. 687 ff., insbesondere S. 690; AMONN/WALTHER, § 22
Rz. 31.

5% AB BL vom 9.Mai 2011, in: BISchK 2013, S. 69 ff.; BGer 6B_338/2012 vom
30. November 2012, E. 6.4; SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 33.

30 So auch JAGER, AJP 2021, S. 690, und BGE 11711 61, E. 2.
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(1)  Verhaltnismassigkeitsprinzip

Eine grundsitzliche Einschriankung erfahrt die Auskunftspflicht des Dritten auch
durch das Verhiltnisméssigkeitsprinzip.®*® Dem Verhiltnisméssigkeitsprinzip
gemiss Art. 5 Abs. 2 BV ist in Bezug auf die Auskunftspflicht des Dritten beson-
dere Beachtung zu schenken und beim Vorgehen gegen Dritte im Pfandungs-
verfahren ist eine gewisse Zuriickhaltung angezeigt.**> Ob ein Auskunftsersuchen
eines Betreibungsamtes als verhéltnismissig zu taxieren ist, bleibt im Einzelfall
zu priifen.’®

(2) Berufsgeheimnis des Dritten

Gemiss Art. 312 Ziff. 1 Abs. 1 StGB werden Geistliche, Rechtsanwilte, Vertei-
diger, Notare, Patentanwilte, nach Obligationenrecht zur Verschwiegenheit ver-
pflichtete Revisoren, Arzte, Zahnirzte, Chiropraktiker, Apotheker, Psychologen,
Hebammen sowie ihre Hilfspersonen, die ein Geheimnis offenbaren, das ihnen
infolge ihres Berufes anvertraut worden ist oder das sie in dessen Ausiibung wahr-
genommen haben, auf Antrag mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
bestraft.>** Das Berufsgeheimnis gelangt auch dann zur Anwendung, wenn eine
der in Art. 321 Abs. 1 Ziff. 1 StGB genannten Personen eine Information an eine
ihrerseits dem Berufs- oder Amtsgeheimnis unterstehende Person weitergibt.’*
Es stellt sich daher die Frage, ob die in Art. 321 Ziff. 1 Abs. 1 StGB genannten
Berufsgeheimnistriager einem dem Amtsgeheimnis unterstehenden Betreibungs-
amt, welches gestiitzt auf Art. 91 Abs. 4 SchKG Informationen verlangt, die Aus-
kunft verweigern kénnen.

34 SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 30; BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG
N 24; BGer 5SA_703/2013 vom 6. Februar 2014, E. 2.2.

2 BGer 5A 703/2013 vom 6. Februar 2014, E. 2.2; KGer SG, AB.2009.38 vom
20. Januar 2010, E. 4b; GICK-SCHLAPFER, S. 110.

33 In BGer 5A_703/2013 vom 6. Februar 2014 musste sich das Bundesgericht infolge
Riickzugs der Betreibung nicht dazu &ussern, ob das von einer Bank als irrefithrend
und missbrauchlich erachtete Auskunftsbegehren betreffend einen Pfindungsbetrag
von CHF 500 als unverhéltnismissig einzustufen sei.

54 Art. 321 StGB zidhlt abschliessend auf, welcher Personenkreis zur Wahrung des
Berufsgeheimnisses verpflichtet ist (BGE 83 IV 194, 197). Die Verletzung des Berufs-
geheimnisses ist auch nach Beendigung der Berufsausiibung strafbar (Art. 321 Ziff. 1
Abs. 3 StGB).

3% BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 321 StGB N 11.
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Dies ist zu verneinen, da Art. 321 Ziff. 3 StGB explizit vorsieht, dass die gesetz-
lich vorgesehene Auskunftspflicht gegeniiber einer Behorde vorbehalten ist.>* Von
der Auskunftspflicht nach Art. 91 Abs. 4 SchKG ebenfalls erfasst sind somit die
im vorliegenden Kontext im Vordergrund stehenden Berufsgeheimnistriager wie
Banken und Anwilte.**” Es gilt der Grundsatz: «Das Bank- oder Berufsgeheimnis
schiitzt nicht vor der Auskunftspflicht.»>*® Diese Dritte konnen sich demnach nicht
auf ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Geheimhaltung berufen, wenn der
betriebene Schuldner dieses Recht nicht hat.>

(3) Datenschutz

Es stellt sich in diesem Zusammenhang auch die Frage, ob ein Dritter seine Aus-
kunft mit dem Hinweis auf die Bestimmungen zum Datenschutz oder zum Person-
lichkeitsschutz verweigern kann.

Im Rahmen einer Pfindung hatte die Sozialversicherungsanstalt des Kantons
Ziirich — eine Behorde — dem Betreibungsamt die Auskunft dariiber verweigert,
ob iiberhaupt und in welchem Umfang ein betriebener Schuldner Leistungen bei
der Sozialversicherungsbehoérde bezog.>*® Die Sozialversicherungsanstalt begriin-
dete ihre Haltung mit der im AHVG vorgesehenen Schweigepflicht sowie mit
den Bestimmungen iiber den Datenschutz.>>' Das Bundesgericht stellte in die-
sem Zusammenhang jedoch klar, dass diese Argumentation unbehilflich sei, da
der Schuldner selbst der Auskunftspflicht unterliege.**> Es setzte sich auch mit
der Frage auseinander, ob die Auskunftspflicht der Behdrden nach Art. 91 Abs. 5

%6 Hierzu auch GERWIG, ZSR 1934, S. 118.

7 BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 24; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 212;
AMONN/WALTHER, § 22 Rz.35; KuKo SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 16a;
GILLIERON, Commentaire, Art. 91 SchKG N 58; STOFFEL/CHABLOZ, § 5 N 19, anstelle
vieler BGE 125 II1 391 = Pra 89 (2000) Nr. 87.

8 BGE 109 11122, 24, E. 2.

5% FEine Bank kann sich nicht auf das Bankgeheimnis berufen, da dieses, soweit es

iiberhaupt noch besteht, der betreibungsrechtlichen Auskunftspflicht nicht vorgeht;
BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 104 f.; BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 25; CR
LP-JEANDIN, Art. 91 SchKG N 16; BGE 129 111 239, E. 1 = Pra 93 (2004) Nr. 41; BGE
75 111 106.

50 BGE 124 111 170 ff.
51 Vgl Art. 63 Abs. 5 AHVG und Art. 33 ATSG.
52 BGE 124 111 170, E. 3b.
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SchKG mit den Bestimmungen des Datenschutzgesetzes vereinbar seien, und
bejahte dies.”

Diese Ausfithrungen haben m.E. auch fiir die Auskunftspflicht des Dritten zu
gelten. Der Dritte kann seine Auskunft nicht mit dem Verweis auf den Person-
lichkeitsschutz oder den Datenschutz verweigern, wenn der Schuldner selbst zur
Auskunft verpflichtet ist.

h.  Hinweis auf die Auskunftspflicht

Gemiss Art. 91 Abs. 6 SchKG muss der Betreibungsbeamte Dritte ausdriick-
lich auf die Auskunftspflicht sowie auf die Straffolgen infolge einer Auskunfts-
verweigerung aufmerksam machen. Diese Hinweispflicht stellt eine objektive
Strafbarkeitsbedingung dar.’>* Eine Auskunftsverweigerung des Dritten darf somit
nur dann strafrechtlich geahndet werden, wenn der Dritte vorgédngig darauf hin-
gewiesen wurde, dass eine Auskunftsverweigerung {iberhaupt strafbar ist.>>

i Rechtsschutz des Dritten gegen die Verpflichtung zur Auskunft

Wird ein Dritter vom Betreibungsamt zur Auskunft verpflichtet, stellt sich die
Frage, wie er sich dagegen wehren kann, wenn er der Ansicht ist, die Verpflichtung
zur Auskunft erfolge zu Unrecht. Bei der Aufforderung um Auskunftserteilung an
einen Dritten handelt es sich um eine Verfiigung des Betreibungsamtes, welche
grundsitzlich schriftlich zu erfolgen hat.*® Die mit oder ohne Strafandrohung ver-
bundene Aufforderung eines Betreibungsamtes zur Auskunft nach Art. 91 Abs. 4
SchKG unterliegt der betreibungsrechtlichen Beschwerde nach Art. 17 SchKG.>’

553 BGE 124 III 170, E. 3b. Vgl. auch Art. 2 Abs. 2 lit. d DSG, der die Anwendbarkeit
des DSG fiir offentliche Register des Privatrechtsverkehrs ausschliesst. Auch das
revidierte Datenschutzgesetz, welches per 1. September 2023 in Kraft treten wird,
schliesst in Art. 2 Abs. 4 revDSG die offentlichen Register des Privatrechtsverkehrs
vom Anwendungsbereich des DSG aus.

5% MARCHAND/HARI, N 140. Zum Begriff der objektiven Strafbarkeitsbedingung siche
BSK StGB-HAGENSTEIN, Vor Art. 163—171% StGB N 8.

535 Botschaft SchKG 1991, S.75. Zum Begriff der Auskunftsverweigerung sogleich
Rz.224 f. Zu den strafrechtlichen Folgen der Auskunftsverweigerung nachfolgend
Rz. 230 ff.

5% Art. 34 SchKG; SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 37.

537 KGer BL vom 4. April 2017, 420 16 455 lia, E. 1. Anordnungen gestiitzt auf Art. 91
SchKG gehdren zum Pfandungsvollzug und sind nicht als vorsorgliche Massnahmen
i.S.v. Art. 98 BGG zu qualifizieren (BGer 5A 515/2009 vom 5. November 2009,

98



§ 9 Der Dritte im Pfandungsverfahren

Der Dritte hat ein schutzwiirdiges Interesse, gegen eine Verpflichtung zur Aus-
kunft Beschwerde zu erheben. Es sind m.E. keine Griinde ersichtlich, die gegen
eine Bejahung der Legitimation des Dritten sprechen wiirden.

Gemiss Rechtsprechung ist hingegen das Betreibungsamt nicht zur Beschwerde
an das Bundesgericht in Zivilsachen legitimiert, wenn die Vorinstanz die Aus-
kunftspflicht eines Dritten mit der Begriindung verneint, die Voraussetzungen
nach Art. 91 Abs. 4 SchKG seien nicht erfiillt.>*® Ein eigenes rechtlich geschiitz-
tes Interesse des Betreibungsamtes i.S.v. Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG ist hier nicht
ersichtlich, und der Umstand, dass die Vorinstanz als obere kantonale Aufsichts-
behorde in einem konkreten Fall eine Rechtsauffassung vertritt, welche von jener
des Betreibungsamtes abweicht, verschafft diesem allein noch kein Recht, deren
Entscheid beim Bundesgericht anzufechten.>>*

j- Begriff der Auskunftsverweigerung

Nicht immer kommen Dritte der Aufforderung des Betreibungsamtes, Auskunft
zu den Vermogensgegenstinden des Schuldners zu erteilen, nach. Um eine Aus-
kunftsverweigerung handelt es sich, wenn der Dritte keine Antwort gibt oder sich
dahingehend dussert, dass er seine Auskunft verweigere.’®® Die Auskunftsverwei-
gerung ist m.E. weit zu verstehen, sodass auch die falsche oder bewusst unvoll-
stindige Auskunft darunterfillt.®! Ob die nicht angegebenen Vermogensgegen-
stinde tatsdchlich pfandbar sind, ist in Bezug auf die Auskunftserteilung nicht
erheblich.>®

Der Dritte kann nicht zur Realerfiillung gezwungen werden, da es sich bei der
in Art. 91 Abs. 4 SchKG statuierten Auskunftspflicht nicht um eine einklagbare

E. 1.2; vgl. BRacon, S. 323 f)). Ausfiihrlich zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG
siche Rz. 61 ff.

558 BGer 5A_79/2010 vom 7. Juni 2019, E. 1.3.

5% BGer 5A_79/2010 vom 7. Juni 2019, E. 1.3; BGE 47 III 21, 22. Damit das Betrei-
bungsamt beschwerdelegitimiert wire, miisste es die fiskalischen Interessen eines
Kantons oder ein gebiihrenrechtliches Anliegen vertreten.

30 FRENKEL, S. 219.
%1 So auch FRENKEL, S. 219.

62 BGE 135111663, E. 3.2.1; BGer 5A_506/2009 vom 11. Februar 2010, E. 3.4.1 =Pra 99
(2010) Nr. 89; BGer 6B_851/2010 vom 11. Januar 2011, E. 2.3.2; BSK SchKG I-Sigv1,
Art. 91 SchKG N 11.
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Leistung handelt.’* Die Auskunftspflicht ist 6ffentlich-rechtlicher Natur und eine
zwangsweise Durchsetzung ist gesetzlich nicht vorgesehen.*

k.  Zivilrechtliche Folgen bei Auskunftsverweigerung des Dritten

Neben strafrechtlichen Konsequenzen — auf welche nachfolgend eingegangen
wird — kann ein Verstoss gegen die Auskunftspflicht zivilrechtliche Folgen nach

sich ziehen.’®

(1) Haftung nach Art.410R

Ein Glaubiger, der aus dem vorhandenen Vollstreckungssubstrat nicht befriedigt
wird, kann gegen den Dritten allenfalls einen Schadenersatzanspruch aus Art. 41
OR geltend machen, sofern dieser seiner Auskunftspflicht nicht nachgekommen
ist und dadurch ein Schaden entstanden ist.*%

Die praktische Relevanz der zivilrechtlichen Haftung bei einer Auskunftsverwei-
gerung des Dritten im Pfandungsverfahren ist gering. Es wird daher auf die Aus-
fiihrungen unter Rz. 541 ff. betreffend die Auskunftsverweigerung im Arrest ver-
wiesen, wo die einzelnen Haftungsvoraussetzungen dargestellt werden.

(2) Verwirkung des Widerspruchsrechts

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob ein Dritter, der Auskunft verweigert, als Kon-
sequenz sein Recht auf Widerspruch verwirkt. Die Verwirkung des Drittanspruchs
als unmittelbare Folge der Auskunftsverweigerung ist im Gesetz so nicht vorge-
sehen und wird vom Bundesgericht m.E. zu Recht abgelehnt.**” Ein Verlust des
Rechts auf Widerspruch ist aber als mittelbare Folge der Auskunftsverweigerung
denkbar, da der Drittansprecher zur Geltendmachung seiner eigenen Anspriiche
die entsprechenden Gegenstinde oder Vermogenswerte ndher bezeichnen muss
und allenfalls ein Widerspruchsverfahren einleiten muss.*¢

363 BSK SchKG I-Sievi, Art. 91 SchKG N 33; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 215.
564 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 215.
565 KuKo SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 18; Haas, ZBJV 1933, S. 560.

366 BSK SchKG I-Sievl, Art. 91 SchKG N 32; Haas, ZBJV 1933, S. 560. Siche zur Haf-
tung nach Art. 41 OR bei Auskunftsverweigerung im Arrest Rz. 541 ff.

7 BGE 109 111 22, E. 2.
368 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 230 f.
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L. Strafrechtliche Folgen bei Auskunftsverweigerung des Dritten

Neben den zivilrechtlichen Folgen kann eine Auskunftsverweigerung des Drit-
ten im Pfandungsverfahren auch strafrechtliche Folgen haben. Die Mitwirkungs-
pflicht des Dritten stellt eine 6ffentlich-rechtliche Verfahrenspflicht dar, an deren
Erfiillung ein &ffentliches Interesse besteht.’® Daraus folgt, dass dem Staat unter
Umsténden Zwangsmittel zur Verfiigung stehen.’”® Zwangsmittel, wie die Straf-
androhung gegeniiber Dritten in einem Betreibungsverfahren, sind jedoch nicht
unproblematisch. Hintergrund fiir die Zulassung von Zwangsmitteln ist, dass im
Stadium der Pfandung der Glaubiger iiber einen Vollstreckungstitel verfiigt und
deshalb die Gefahr einer ungerechtfertigten Zwangsmassnahme kleiner ist als
bspw. bei einem Arrest.>”!

Das Strafgesetzbuch kennt verschiedene Betreibungs- und Konkursdelikte. Es
unterteilt diese in die Betreibungs- und Konkursverbrechen sowie -vergehen und
in Ungehorsamstatbestinde.’”? Eine unzuldssige Auskunftsverweigerung des Drit-
ten im Pfandungsverfahren kann unter Umstédnden dazu fithren, dass dieser sich
eines Betreibungsdelikts schuldig macht.

(1)  Begriff des Dritten im Strafrecht

Es stellt sich vorab die Frage, ob der Begriff des Dritten im Strafrecht, wie er
bei den SchKG-Delikten verwendet wird, im gleichen Sinne zu verstehen ist wie
im Zwangsvollstreckungsrecht. In Bezug auf die SchKG-Delikte im StGB gelten
sdmtliche Personen als Dritte, denen die Schuldnereigenschaft im betroffenen Ver-
fahren fehlt.’”® Darunter fallen auch Angehorige, Nachbarn, Hausgenossen, aber
auch der Glaubiger oder der Vertreter des Schuldners.’’ Dieses breitere Begriffs-
verstidndnis ergibt sich aus dem Bediirfnis, strafbare Handlungen moglichst umfas-
send zu erfassen.’”

39 GICK-SCHLAPFER, S. 209.
570 GICK-SCHLAPFER, S. 209.

71 BGE 107 111 97, 99; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 216. Siehe zur Auskunftspflicht
im Arrest nachfolgend Rz. 516 ff. sowie zu den strafrechtlichen Folgen im Falle der
Auskunftsverweigerung Rz. 548 ff.

572 FRENKEL, S. 224 ff.

57 PraKomm StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 163 StGB N 12; BSK StGB-HAGENSTEIN,
Art. 163 StGB N 8.

7 PraKomm StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 163 StGB N 12; BSK StGB-HAGENSTEIN,
Art. 163 StGB N 8.

575 HAGENSTEIN, S. 204.
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(2) Betriigerischer Konkurs und Pfandungsbetrug

Gemidss Art. 163 Ziff. 2 1.V.m. Ziff. 1 StGB wird ein Dritter, der zum Schaden
der Glaubiger Vermogenswerte verheimlicht, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jah-
ren oder Geldstrafe bestraft, wenn {iber den Schuldner der Konkurs eroffnet oder
gegen ihn ein Verlustschein ausgestellt worden ist.

234 Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG verweist bei der Auskunftspflicht des Schuldners

235

236

in Klammern auf den Straftatbestand von Art. 163 Ziff. 1 StGB, wohingegen bei
Art. 91 Abs. 4 SchKG bei der Auskunftspflicht von Dritten ein entsprechender
Hinweis auf Art. 163 Ziff. 2 StGB fehlt. Das Fehlen des entsprechenden Verweises
im SchKG auf das StGB hat aber keine Folge fiir die Strafbarkeit des Dritten.5’¢
Mit FReENKEL ist m.E. davon auszugehen, dass es sich um ein gesetzgeberisches
Versehen handelt, da nicht nachvollziehbar ist, weshalb ein Dritter, welcher Ver-
mogenswerte zum Schaden eines Glaubigers verheimlicht, nicht Art. 163 StGB
unterstehen sollte.’”” Dritte konnen sich unter denselben Voraussetzungen wie der
Schuldner nach den Vorschriften iiber den Pfandungsbetrug nach Art. 163 StGB
strafbar machen.’

Gemdss Praxis des Bundesgerichts wird der Tatbestand von Art. 163 Ziff. 2 StGB
durch das wahrheitswidrige Behaupten, es seien keine oder keine weiteren Ver-
mogenswerte vorhanden, erfiillt.>” Der Dritte muss beim Tatbestand von Art. 163
Ziff. 1 StGB anstelle des wirklichen Vermdgensbestands einen geringeren vor-
spielen.’®® Das blosse Schweigen stellt nur eine scheinbare Vermodgensvermin-
derung dar, wenn es gleichzeitig betriigerischen Charakter aufweist und dadurch
ein unzutreffendes Gesamtbild entsteht.*! Der Dritte erfiillt den Tatbestand noch
nicht, wenn er lediglich seine Auskunft verweigert und sich iiberhaupt nicht auf
das Verfahren einlésst, sondern erst dann, wenn er durch Liigen oder Halbwahr-
heiten eine falsche Vorstellung entstehen lésst.**

Das Strafmass bei einer Begehung durch einen Dritten ist reduziert: Das StGB
sieht fiir den Dritten eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder eine Geld-

576 FRENKEL, S. 226.
77 Vgl. FRENKEL, S. 226.

578 Ausfiihrlich zu Art. 163 StGB siche BSK StGB-HAGENSTEIN, Art. 163 StGB N 1 ff.;
HAGENSTEIN, S. 202 ff.

7% BGE 129 1V 68, E. 2.1; m.w.H. HAGENSTEIN, S. 212.

380 BSK StGB-HAGENSTEIN, Art. 163 StGB N 105; FRENKEL, S. 224.
81 M.w.H. PraKomm StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 163 StGB N 6 fT.
%2 PraKomm StGB-TRECHSEL/OGG, Art. 163 StGB N 6.
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strafe vor, wihrend dem Schuldner eine Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder
Geldstrafe droht.’®

(3) Ungehorsam dritter Personen im Betreibungsverfahren

Gemiss Art. 324 Ziff. 5 StGB wird eine dritte Person, die ihre Auskunfts- und
Herausgabepflichten nach den Art. 57a Abs. 1, 91 Abs. 4, 163 Abs. 2, 222 Abs. 4,
345 Abs. 1°% SchKG verletzt, mit Busse bestraft.’®> Art. 91 Abs. 4 SchKG ver-
weist ebenfalls in Klammern auf Art. 324 Ziff. 5 StGB.

Art. 323 StGB (Ungehorsam des Schuldners) und 324 StGB (Ungehorsam dritter
Personen) gelten als Rechtspflegedelikte’®® und sind systematisch unabhéngig
von den Ubrigen Betreibungs- und Konkursdelikten im StGB eingeordnet.’®” Bei
Art. 324 StGB handelt es sich um ein echtes Unterlassungsdelikt und ein Erfolg
ist mithin nicht gefordert.®® Die Tat ist damit vollendet, wenn der Téter — der
Dritte — der ihm obliegenden Pflicht nicht zu dem Zeitpunkt nachkommt, in der er
sie erfiillen miisste.® Der subjektive Tatbestand von Art. 324 StGB verlangt Vor-
satz, wobei die eventualvorsitzliche Erfiillung geniigt.>°

Zentrales Abgrenzungskriterium zwischen dem Ungehorsam von dritten Per-
sonen, dem betriigerischen Konkurs und dem Pfiandungsbetrug ist der Vorsatz
der Glaubigerschadigung, der keine Voraussetzung fiir die Strafbarkeit gemaiss
Art. 324 StGB bildet.®! Wihrend Art. 324 StGB primér passives Verhalten des

8 Art. 163 Ziff. 2 StGB.

58 Bis zum 1. Juli 2023 verwies die Bestimmung noch auf Art. 345 Abs. 1 SchKG. Die
Lehre war sich dariiber einig, dass es sich um einen offensichtlichen Fehler handelte
und dass Art. 341 Abs. 1 und nicht 345 Abs. 1 SchKG gemeint war (statt vieler BSK
StGB-HAGENSTEIN, Art. 324 StGB N 25). Mit einer redaktionellen Anpassung des
StGB, in Kraft seit 1. Juli 2023, wurde dieser Fehler behoben und es wird nunmehr auf
Art. 341 Abs. 1 SchKG verwiesen.

385 Ausfiihrlich zu Art. 324 Ziff. 5 StGB sieche BSK StGB-HAGENSTEIN, Art. 324 StGB
N1 ff.

8 BGE 102 IV 172, E. 2b. Zum Begriff der Rechtspflegedelikte siche auch HAGENSTEIN,
S. 66 ff.

%7 M.w.H. HAGENSTEIN, S. 66.
388 M.w.H. HAGENSTEIN, S. 459; FRENKEL, S. 225.

89 Setzt das Betreibungsamt dem Dritten eine Frist, ist das Delikt vollendet, wenn der
Dritte die Frist verstreichen ldsst, ohne Auskunft zu geben; HAGENSTEIN, S. 459.

0 Vgl. Art. 12 Abs. 2 StGB.
1 Vgl. HAGENSTEIN, S. 230 f.
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Dritten erfasst, wird fiir den Tatbestand Art. 163 StGB ein positives Verhalten mit
Erklarungswert vorausgesetzt.>?

2.3 Sicherung und Verwaltung von gepfandeten Vermégenswerten
aus Sicht des Dritten

Eine Pfaindung bedeutet regelmaissig nur bei geldnahen und wertvollen Gegen-
stdinden die eigentliche physische Wegnahme durch das Betreibungsamt.”?
Gepfiandete Gegenstinde konnen auch beim Schuldner belassen werden. Falls
ndtig, konnen Vorkehrungen zur Sicherung des Pfandungsgutes getroffen werden.
Von solchen Sicherungsmassnahmen kann ein Dritter wiederum auf unterschied-
liche Weise betroffen sein.

a. Besitznahme durch das Betreibungsamt

Eine Offenlegungspflicht oder eine Herausgabepflicht des Dritten im Pfandungs-
verfahren ist nicht ausdriicklich im Gesetz vorgesehen.®* Art. 98 Abs. 2 SchKG
sieht in Bezug auf Sicherungsmassnahmen aber vor, dass zu pfindende beweg-
liche Sachen einstweilen in den Handen eines Dritten gelassen werden konnen,
unter der Verpflichtung, diese jederzeit zur Verfligung zu halten.> Ein Dritter,
der gepfandete Gegenstinde des Schuldners in seinem Gewahrsam hat, macht
sich schadenersatzpflichtig, wenn ihm vom Betreibungsamt nach Art. 98 Abs. 2
SchKG angezeigt wurde, dass er die Gegenstinde zur Verfiigung des Betreibungs-
amtes halten muss und er dieser Aufforderung nicht nachkommt.*° Hieraus folgt,
dass der Dritte diese Sachen herauszugeben hat, wenn das Betreibungsamt auf
einer amtlichen Verwahrung besteht.>*’

2 M.w.H. BSK StGB-HAGENSTEIN, Art. 163 StGB N 105.

%3 Vgl. 98 Abs. 1 SchKG; AMONN/WALTHER, § 22 Rz. 56; BSK SchKG I-FoEx/MARTIN-
Rivara, Art. 96 SchKG N 1 ff.

%% SK SchKG-WINKLER, Art. 91 SchKG N 41.

5 Art. 98 Abs. 2 SchKG; BGE 132 111 487; BSK SchKG I-FoiX/MARTIN-RIVARA, Art. 96
SchKG N 3.

% BGE 61 III 150, 153; BGE 103 III 36, E. 3.
97 KREN KOSTKIEWICZ, Dritte, S. 128.
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§ 9 Der Dritte im Pfandungsverfahren

Sofern es der Betreibungsbeamte fiir angemessen hélt oder ein Gliaubiger glaub-
haft macht, dass dies zur Sicherung geboten ist, kdnnen bewegliche Sachen
gemiss Art. 98 Abs. 3 SchKG auch in amtliche Verwahrung genommen oder
einem Dritten zur Verwahrung iibergeben werden.**®

Art. 98 Abs. 4 SchKG sieht sodann ausdriicklich vor, dass eine amtliche Verwah-
rung auch mdglich ist, wenn ein Dritter ein Pfandrecht am gepfandeten Gegen-
stand geltend macht.’ Gelangt dieser Vermdgenswert spiter nicht zur Verwer-
tung, wird er dem Pfandglaubiger zuriickgegeben.®” Hat ein Dritter hingegen
alleinigen Gewahrsam und macht Eigentum am Pfindungsgegenstand geltend, so
ist der Gegenstand bei ihm zu belassen, bis im Widerspruchsverfahren iiber die
Berechtigung entschieden wurde.®!

Ein Drittansprecher ist daher nicht legitimiert, Beschwerde gegen die Anord-
nung einer amtlichen Verwahrung einer gepfandeten Sache zu erheben, wenn der
Schuldner alleinigen Gewahrsam hat.®” Denn eine solche Verwahrung gefihrdet
das behauptete Dritteigentum nicht.®® Hingegen muss der Drittansprecher m.E.
zur Beschwerde legitimiert sein, wenn er alleinigen Gewahrsam am Vermdgens-
wert hat und eine amtliche Verwahrung angeordnet wird.®*

b. Sicherung bei der Pfandung von Forderungen

Bei der Pfandung von Forderungen oder Anspriichen des Schuldners wird dem
Drittschuldner angezeigt, dass dieser nur noch an das Betreibungsamt leisten
darf.%% Zahlt der Drittschuldner dennoch an den Betreibungsschuldner, riskiert er,
doppelt bezahlen zu miissen.®® Fiir die Anzeige an den Drittschuldner kann auf
Rz. 164 ff. verwiesen werden.

% Art. 98 Abs. 3 SchKG.

39 Art. 98 Abs. 4, Satz 1 SchKG; GILLIERON, Commentaire, Art. 98 ScChKG N 61 f.

60 Art. 98 Abs. 4, Satz 2 SchKG; GILLIERON, Commentaire, Art. 98 SchKG N 65.

601 BSK SchKG I-Sievt, Art. 98 SchKG N 14; KuKo SchKG-Zoprr, Art. 98 SchKG N 21.
%2 BGE 82 11197, 100.

@ BGE 82 11 97, 100.

64 Vgl. Rz. 243.

05 Art. 99 SchKG. Hierzu auch Rz. 163 ff.

606 BSK SchKG I-Sievr, Art. 99 SchKG N 10 f.; AUDETAT, S. 221. Siehe zu dieser Thema-
tik auch Rz. 434 und Rz. 570 ff.
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c. Weitergehende Herausgabepflichten von Dritten

Gemiss GICK-SCHLAPFER wiirden weitergehende Herausgabepflichten Dritter
bestehen, weil das Betreibungsamt seinen gesetzlichen Auftrag erfiillen miisse.*”’
KRreN KosTkiewicz fiihrt diesbeziiglich hingegen aus, dass der Gesetzgeber Art. 98
ADbs. 2 SchKG trotz bekannter Kritik nicht geéindert habe.®”® Daraus schliesst sie,
dass es unter Beriicksichtigung anderer im Gesetz vorgesehener Mdoglichkeiten,
Vermogenswerte, die sich bei Dritten befinden, in eine Pfandung einzubeziehen,
bedenklich erscheine, dem Dritten zusétzlich im Gesetz nicht vorgesehene Pflich-
ten aufzuerlegen.®” Meines Erachtens ist KREN KOSTKIEWICZ zuzustimmen und
weitergehende Herausgabepflichten des Dritten sind abzulehnen. Gegen eine wei-
tergehende Verpflichtung zur Herausgabe eines Vermogenswerts durch das Betrei-
bungsamt muss sich der Dritte auf jeden Fall wiederum mittels Beschwerde nach
Art. 17 SchKG wehren konnen.®'

d. Verwaltung von Grundstiicken

Das Betreibungsamt sorgt fiir die Verwaltung und Bewirtschaftung eines gepféan-
deten Grundstiicks vom Zeitpunkt der Pfindung an bis zu dessen Verwertung.®'!
Die Verwaltung einer Liegenschaft geht auch dann auf das Betreibungsamt {iber,
wenn sie vom Schuldner vor der Pfandung vertraglich einem Dritten iibertragen
worden ist.? Die Verwaltung und Bewirtschaftung kann aber auch auf Verant-
wortung des Betreibungsamtes einem Dritten {ibertragen werden.’"* Ungeachtet
der Tatsache, ob das Betreibungsamt die Verwaltung selbst fiihrt oder durch einen

607 GICK-SCHLAPFER, S. 56.

68 KREN KoOSTKIEWICZ, Dritte, S. 128, mit Verweis auf GICK-SCHLAPFER, S. 56, und
BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 99.

6% KREN KosTkIEwICZ, Dritte, S. 128.
610 Siehe hierzu Rz. 222 f. betreffend Rechtsschutz zur Verpflichtung zur Auskuntft.
61t Art. 102 Abs. 3 SchKG und Art. 16 ff. VZG.

612 Art. 16 Abs. 2, Satz 1 VZG. Der Gldubiger hat dem Betreibungsamt auf Verlangen
die Kosten der Aufbewahrung und des Unterhalts der gepfandeten Vermdgensstiicke
vorzuschiessen (Art. 16 Abs. 3 VZG).

613 Art. 105 SchKG. Es ist aber auch denkbar, dass der Schuldner die Verwahrung von
gepfiandeten Gegensténden verlangt, z.B. um sie vor dem Zugriff der Glaubiger oder
vor Dritten zu schiitzen — in diesem Fall sind die Kosten vom Schuldner vorzuschies-
sen (BSK SchKG I-Sievr, Art. 105 SchKG N 6).
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§ 9 Der Dritte im Pfandungsverfahren

Dritten fiihren ldsst, verbleibt die Verantwortung und damit die Haftbarkeit grund-
sdtzlich beim Betreibungsamt.®'*

Ein Dritter, der zuvor vom Schuldner beauftragt wurde, eine Liegenschaft zu ver-
walten, hat keine Beschwerdelegitimation betreffend die Ubertragung der Ver-
waltung an einen anderen Dritten durch das Betreibungsamt nach erfolgter Pfan-
dung.®"® Ein nach Art. 16 Abs. 3 VZG vom Betreibungsamt eingesetzter Verwalter
ist aber legitimiert, gegen den Widerruf des Auftrags Beschwerde zu fiihren.¢'¢

Befindet sich das Grundstiick im Besitz eines Drittansprechers in dem Sinne, als
dieser im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen ist, ist eine solche Massnahme
jedoch unverhéltnisméssig, solange das Widerspruchsverfahren noch nicht abge-
schlossen ist.®'” Hier besteht zu Recht ein gewisser Schutz des Drittansprechers
und im Grundbuch eingetragenen Eigentiimers und die Verwaltung und Bewirt-
schaftung geht nicht aufs Betreibungsamt iiber.

e. Vorsorgliche Massnahmen im Pfandungsverfahren

Das Gesetz sieht in Art. 98 ff. SchKG Sicherungsmassnahmen vor.*'® Diese setzen
grundsitzlich eine giiltig vollzogene Pfandung voraus.®!? Diese Sicherheitsmass-
nahmen sind geméss Bundesgericht auch als vorsorgliche Massnahme zuléssig,
wenn dies zur Vorbereitung der Pfandung und zum Schutz der Glaubigerinteres-
sen notwendig ist.° Liegt besondere Dringlichkeit vor, kann das Betreibungsamt
bspw. schon vor der Ankiindigung der Pfandung gemass Art. 90 SchKG Guthaben
des betriebenen Schuldners bei einem Dritten sperren lassen.®?! Weiter kann das
Betreibungsamt bspw. nach Eingang des Fortsetzungsbegehrens einem Dritten
gegeniiber ein Verbot erlassen, dem Schuldner Vermogensstiicke auszuhéndigen. 52

14 KuKo VZG-Zorr1, Art. 16 VZG N 4.
15 AppGer TI, RtiD I1-2011, N 45c, S. 764.
616 BGE 142 II1 425, E. 3.4; BGE 129 I 400, E. 1 = Pra 93 (2004) Nr. 87.

617 Art. 16 Abs. 1 VZG; Art. 102 Abs. 2; BGer SA_80/2013 vom 18. Midrz 2013, E. 2.3 mit
Verweis auf BGE 30 I 843, 846; BGE 39 1 293, 294; MARCHAND, S. 221; SCHLEGEL/
Zoprl, Schlegel/Zopfi, N 178.

618 Siche hierzu oben Rz. 240

619 BSK SchKG I-Siev, Art. 98 SchKG N 3.

€0 BGE 115 111 41, E. 2; BGE 107 I 67, E. 2 f.; D. STAEHELIN, AJP 1995, S. 276.
¢l BGE 142 III 643; BSK SchKG I-Siev, Art. 99 SchKG N 9.

622 BSK SchKG I-Siev, Art. 98 SchKG N 16.
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2.4 Dritte als Erwerber von gepfandeten Gegensténden

Ein Dritter kann auch von einer Pfandung betroffen sein, indem er von einem
Schuldner einen bereits gepfandeten Gegenstand erwirbt. Der Schuldner bleibt
bis zur Verwertung Eigentiimer der gepfandeten Vermogenswerte und wird durch
die Pfandung einzig in seinem Verfiigungsrecht stark eingeschrénkt.®?* Ohne aus-
driickliche Bewilligung des Betreibungsamtes darf der Schuldner nicht iiber die
gepfiandeten Vermogenswerte verfligen.®

Verfiigungen des Schuldners iiber gepfindete Vermogenswerte sind ungiiltig,
soweit dadurch die aus der Pfaindung den Glaubigern erwachsenen Rechte verletzt
werden.®” Vorbehalten bleiben die Wirkungen des Besitzerwerbs durch gutgldu-
bige Dritte.®® Das Gesetz schiitzt den gutgldubigen Dritten, welcher die auf die
Pfandung zuriickzufiihrende Verfiigungsbeschriankung iiber eine bewegliche oder
unbewegliche Sache gutgldubig nicht kannte.?”” Der Dritte, der vom Schuldner
eine bewegliche Sache zu Eigentum erwirbt, ohne dass er wusste oder wissen
musste, dass sie gepfandet war, braucht sich die Pféndung somit nicht entgegen-
halten zu lassen.

War der Dritte hingegen bosglaubig, so ist diese Verfligung bei beweglichem Ver-
mdgen fiir das Betreibungsamt unbeachtlich und es kann vom Dritten die Gegen-
stinde herausverlangen.®”® Bei Grundstiicken wird durch die Vormerkung der
Verfiigungsbeschrinkung gemiss Art. 101 SchKG der gute Glaube des Dritten
zerstort.?

Ist der gutgldubige Erwerb strittig, ist dies im Widerspruchsverfahren zu klaren.5*

023 Art. 96 Abs. 1 SchKG.
024 BSK SchKG I-Foix/MARTIN-RIVARA, Art. 96 SchKG N 8 ff.
625 Art. 96 Abs. 2 SchKG

026 Art. 96 Abs.2 SchKG; ausfithrlich BSK SchKG I-FOoix/MARTIN-RIVARA, Art. 96
SchKG N 34.

627 BGE 113 III 34, E. 1; BSK SchKG I-FoEx/MARTIN-RIVARA, Art. 96 SchKG N 38. An
Grundstiicken ist der gutgldubige Erwerb durch einen Dritten nur méglich, solange
die Pfandung nicht im Grundbuch vorgemerkt wurde (vgl. Art. 101 SchKG; BGer
S5A_76/2017 vom 20. Juni 2017, E. 6.1.2).

028 KuKo SchKG-WINKLER, Art. 96 SchKG N 11.

629 SK-SCHLEGEL/ZOPFI, Art. 96 SchKG N 7. Siehe zu Verfiigungsbeschriankungen auch
Rz. 416.

630 KuKo SchKG-WINKLER, Art. 96 SchKG N 11; BSK SchKG I-FoiX/MARTIN-RIVARA,
Art. 96 SchKG N 38.
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§ 9 Der Dritte im Pfandungsverfahren

3. Anspriiche des Dritten an gepfandeten
Vermégenswerten

3.1 Beschriankung der Zwangsvollstreckung auf das Vermdgen
des Schuldners

Bei einer Pfaindung kann strittig sein, ob gewisse Vermdgenswerte zum Ver-
mdgen des Schuldners oder zum Vermdgen des Dritten gehoren. Die Abgrenzung
von Vermogen eines Dritten von demjenigen des Schuldners ist typisch fiir das
Zwangsvollstreckungsverfahren. Eine Vollstreckung gegen den Schuldner darf
grundsitzlich nicht in schuldnerfremdes Vermdgen eingreifen,®! weshalb Gegen-
stinde oder Vermogenswerte, die offensichtlich einem Dritten gehoren, nicht in
der Betreibung gegen den Schuldner gepfindet werden diirfen.*? Die Pfandung
von Vermogenswerten, an welchen ein Dritter einen Anspruch geltend macht, ist
aber nicht per se ausgeschlossen.®

a. Reihenfolge der Pfandung

Kommt es zu einer Pfandung, stellt sich stets die Frage, in welcher Reihenfolge
Vermogensobjekte des Schuldners zu pfianden sind. Art. 95 Abs. 3 SchKG sieht
diesbeziiglich vor, dass Vermdgensstiicke, die von dritten Personen beansprucht
werden oder vom Schuldner als dritten Personen zugehorig bezeichnet werden,
lediglich in letzter Linie gepfandet werden diirfen.®** Hintergrund der Regelung
von Art. 95 Abs. 3 SchKG ist, dass eine Auseinandersetzung mit einem Dritt-
ansprecher moglichst vermieden werden soll.®> Art. 95a SchKG ergénzt die in
Art. 95 SchKG vorgesehene Reihenfolge der Pfandung und sieht vor, dass For-
derungen des Schuldners gegen seinen Ehegatten oder eingetragenen Partner nur
gepfandet werden diirfen, soweit das iibrige Vermogen des Schuldners nicht zur

61 SUssKIND, S. 1; BGE 84 III 79, 83.

62 BSK SchKG I-FoEx/MARTIN-RIVARA, Art. 95 SchKG N 57; BGer 5A_618/2007 vom
10. Januar 2008; siehe fiir die Pfandung von Grundstiicken KuKo VZG-Zopri, Art. 10
VZGN 1 ff.; BGE 135111 663, E. 3.2.1.

63 Vgl. auch KuKo VZG-Zoprr, Art. 10 VZG N 1; BLUMENSTEIN, S. 380.

64 CR LP-DE GOTTRAU, Art. 95 SchKG N 30; BSK SchKG I-FOEX/MARTIN-RIVARA,
Art. 95 SchKG N 54; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 3.

635 AMONN/WALTHER, § 22 Rz.45; SK SchKG-WINKLER, Art. 95 SchKG N 23; BSK
SchKG I-FoEX/MARTIN-RIVARA, Art. 95 SchKG N 54; EICHENBERGER, BISchK 1970,
S. 7.
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Deckung der Forderung ausreicht.®*® Werden in einer Pfandung an mehreren Ver-
mogenswerten des Schuldners Drittansprachen geltend gemacht, so sind vorab
jene Vermdgenswerte zu pfanden, an welchen der Drittanspruch weniger wahr-
scheinlich erscheint.*’

Die Pfindung eines Gegenstands, der offensichtlich im Eigentum des Dritten steht,
zieht grundsitzlich die Nichtigkeit dieser Pfandung nach sich.®*® Ein solcher Ver-
mogenswert darf auch nicht in letzter Linie nach Art. 95 Abs. 3 SchKG gepfandet
werden.®* Unter welchen Umstéanden das Eigentum des Dritten offensichtlich ist,
scheint jedoch nicht immer klar zu sein. Das Bundesgericht nennt als Beispiel
Biicher, die den Stempel einer 6ffentlichen Bibliothek tragen und daher Leihbesitz
des Schuldners implizieren, oder das Fahrrad eines anwesenden Besuchers des
Schuldners.5

b.  Priifungsbefugnis des Betreibungsbeamten

Der Betreibungsbeamte hat bei Vornahme einer Pfandung oftmals keine Kenntnis
von der Existenz von allfdlligen Drittanspriichen.®' Er ist in der Regel nicht in der
Lage, eine strittige Eigentumssituation abschliessend zu beurteilen, und dies ist
auch nicht seine Aufgabe.®? Damit die in Art. 95 Abs. 3 SchKG vorgegebene Rei-
henfolge beriicksichtigt wird, geniigt es, dass der Schuldner oder ein Dritter beim
Betreibungsamt geltend macht, das Vermdgensstiick gehore nicht dem Schuldner
oder sei mit einem Pfandrecht belastet.®*

In diesem Zusammenhang hat FOEx in der 2. Auflage des Basler Kommentars
zum SchKG die Frage aufgeworfen, ob fiir die Anwendbarkeit von Art. 95 Abs. 3
SchKG zu fordern sei, dass die Behauptung der Drittansprache zumindest glaub-

036 M.w.H. CR LP-DE GOTTRAU, Art. 95 SchKG N 34; BSK SchKG I-FOEX/MARTIN-
R1vARA, Art. 95a SchKG N 1 ff.

67 Vgl. BGE 120 III 49, E. 2a, betreffend Drittansprachen im Arrest; BGE 136 III 490,
E. 4.4.

68 BGer 5A.618/2007 vom 10. Januar 2008, E. 2.1; m.w.H. zum Nichtigkeitsbegriff im
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht siche ENGLER, ZZZ 2016, S. 44 ff.

03 SK SchKG-WINKLER, Art. 95 SchKG N 26. Zum Rechtsschutz des Dritten sieche
Rz. 355 ff.

640 Vel. BGE 84 II1 79, 84.

641 LIENHARD, S. 3.

642 SUSSKIND, S. 3; BGE 134 I1I 122.

643 BSK SchKG I-FOEX/MARTIN-RIVARA, Art. 95 SchKG N 55.
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§ 9 Der Dritte im Pfandungsverfahren

haft gemacht werde.** In der aktuellen Auflage fithren FOEX/MARTIN-RIVARA aus,
dass es nicht erforderlich sei, dass der Dritte seine Behauptung zumindest glaub-
haft mache.** Dem ist m.E. zuzustimmen, da dies eine Priifung durch den Betrei-
bungsbeamten bedingen wiirde.**® Eine Ausdehnung der Kognition des Betrei-
bungsbeamten wiirde ansonsten zu einer Vermischung der Kompetenzen des
Betreibungsamtes und des filir das Widerspruchsverfahren zustdndigen Richters
fithren.*"’ Ausserdem wire eine derartige Voraussetzung auch nicht vom Gesetzes-
text gedeckt.

c.  Widerspruchsverfahren als nachtréagliche Korrektur

Die lediglich rudimentére Priifung der Vermogenszugehorigkeit durch das Betrei-
bungsamt bringt somit die Gefahr mit sich, dass die Vollstreckung — ohne dabei
notwendigerweise Verfahrensvorschriften zu verletzen — Vermdgensstiicke von
Dritten erfasst. Die Zwangsvollstreckung soll nicht durch den Eingriff in die
Rechte von Dritten zu Unrecht fithren, vielmehr stellt das SchKG dem Dritten
ein Verfahren zur Verfiigung — das Widerspruchsverfahren —, um die Vermdgens-
stiicke dem Pfandungszugriff wieder zu entziehen und diese vor der Verwertung
zu schiitzen %

Im Widerspruchsverfahren nach Art. 106-109 SchKG soll die Frage geklart
werden, ob ein formell gepfindeter Vermogenswert dem schuldnerischen Ver-
mdgen zuzurechnen ist und damit in die Zwangsvollstreckung gegen diesen mit
einzubezichen ist oder nicht.* Ziel des Widerspruchsverfahrens ist es, abzu-
kldren, ob die Rechte eines Dritten der Zwangsverwertung entgegenstehen. Ein
Widerspruchsverfahren wird jeweils eingeleitet, wenn ein Drittanspruch ange-

644 2. Aufl. BSK SchKG I-Foix, Art. 95 SchKG N 55.

05 BSK SchKG I-FOiEX/MARTIN-RIVARA, Art. 95 SchKG N 55 mit Verweis auf BGE 134
III 122, E. 4.2.

646 SK SchKG-WINKLER, Art. 95 SchKG N 23.

%7 DENZLER, S. 33.

48 Zur rechtlichen Natur des Widerspruchsverfahrens siche ROHNER, S. 141 ff.; TscHUMY,
BISchK 2016, S. 185 ff.; PICKER, S. 10 ff.

Das Gesetz enthélt keine Bezeichnung fiir dieses Verfahren; in Lehre und Recht-
sprechung wird das Verfahren als Widerspruchsverfahren bezeichnet. Zu einem Wider-
spruchsverfahren kann es sowohl in der Spezialexekution wie auch in der General-
exekution kommen, wobei in der Generalexekution in der Marginalie von Art. 242
SchKG entsprechend von Aussonderung gesprochen wird.

649
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meldet wird, und setzt eine giiltige Pfandung voraus.®*® Der Entscheid tiber die
Drittansprachen an den vom Vollstreckungsbeschlag betroffenen Vermdgens-
gegenstidnden wird im Widerspruchsverfahren vom Richter und nicht vom Betrei-
bungsbeamten getroffen.®!

Wird der Anspruch des Dritten im Widerspruchsverfahren gutgeheissen, filihrt
dies zur Entlassung des Vermogenswerts aus dem Pfandungsbeschlag.? Wird der
Anspruch des Dritten am Vermdgenswert hingegen verneint, nimmt die Vollstre-
ckung ihren Fortgang unter Einbezug des betreffenden Vermogenswerts.%

Hat der Dritte der Pfindung eines Vermdgenswerts in seinem Eigentum zuge-
stimmt, so ist die nachtrégliche Drittansprache nicht mehr zulédssig.®* In der frei-
willigen sog. Inpfandungsgabe der Sache liegt ein konkludenter Verzicht auf die
Geltendmachung des behaupteten Eigentums in der betreffenden Betreibung.®

Wird also ein Vermogenswert nicht gepfandet, weil er aus Sicht des Betreibungs-
amtes nicht zum schuldnerischen Vermdgen gehort, kann kein Widerspruchs-
verfahren durchgefiihrt werden. Ist ein Glaubiger der Ansicht, dass ein Vermo-
genswert dem schuldnerischen Vermégen zuzurechnen und somit in eine Pfandung
gegen den Schuldner miteinzubeziehen ist, hat der Glaubiger Beschwerde nach
Art. 17 SchKG gegen die Nichtpfiandung des Vermogenswerts zu erheben.®*® Dem
Dritten ist im Beschwerdeverfahren des Glaubigers Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben.®’

3.2 Médgliche Drittansprachen
a. Allgemeines

Gegenstand des Widerspruchsverfahrens sind gemédss Wortlaut von Art. 106
SchKG die Rechte Dritter am gepfandeten Gegenstand. Es kann grundsétzlich in

650 SK SchKG-ZoNDLER, Art. 106 SchKG N 2. Bei einer nichtigen Pfandung oder bei
einer dahingefallenen Pfandung eriibrigt sich das Widerspruchsverfahren. Ausfiihrlich
zur Anmeldung Rz. 294 ff.

6t Art. 109 SchKG; vgl. auch BGE 134 III 122.
652 AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 7.

653 Zum Ganzen AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 7.
64 BGE 78 111 98, 101.

65 BGE 78 11 98, 101.

66 Vgl. OGer ZG, Urteil vom 24. August 2021.
67 Vgl. OGer ZG, Urteil vom 24. August 2021.
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Bezug auf jeden gepfandeten Gegenstand von einem Dritten ein Widerspruchs-
verfahren eingeleitet werden.®® Das Widerspruchsverfahren ist anwendbar bei
samtlichen die Pfindung ausschliessenden oder einschrinkenden Rechten Drit-
ter.%® Darunter sind jene Anspriiche zu verstehen, die dem vollstreckungsrecht-
lichen Zugriff des Pfandungsglaubigers vorgehen.*® Infrage kommen verschiedene
Rechtstitel, auf die der Dritte sich abstiitzen kann: Das Gesetz nennt Eigentum,
Pfandrechte und andere Rechte.®! Es muss sich dabei um einen Anspruch des
Dritten handeln, der materiell-rechtlich begriindet werden kann, und nicht um ein
betreibungsrechtliches Vorrecht.*?

Die Rechtsprechung hat den Anwendungsbereich des Widerspruchsverfahrens
erweitert.’® Nachfolgend werden die wichtigsten Konstellationen dargestellt, in
denen sich ein Dritter mittels Widerspruchsverfahren in einem Pfandungsverfah-
ren zur Wehr setzen kann.%*

b. Eigentum des Dritten

Der klassische Fall des Widerspruchsverfahrens betrifft den Dritten, der Eigentum
an Vermogenswerten, die in der Betreibung gegen den Schuldner gepfandet wur-
den, geltend macht. Dritteigentum an beweglichen oder unbeweglichen Sachen
steht einer Verwertung in einer Betreibung des Schuldners entgegen.® Wem das
Eigentum zusteht, ist nach den einschldgigen Regeln des Zivilrechts zu beant-

68 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 6; KuKo SchKG-ROHNER,
Art. 106 SchKG N 4.

0% BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 9; BRUNNER/REUTTER/
SCHONMANN/TALBOT, S. 61; DENZLER, S. 62 ff.

60 GrLLIERON, Commentaire, Art. 106 SchKG N 7; AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 9.
6l Art. 106 Abs. 1 SchKG.

%2 Vollstreckungsrechtliche Privilegien sind im Kollokationsverfahren oder im
Beschwerdeverfahren zu kldren. AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 9; DENZLER, S. 63; BSK
SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 9a.

3 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 61; FRITZSCHE/WALDER, Bd. I, § 26 N 9;
BOSCHENSTEIN, BISchK 1958, S. 2.

4 Je nach Konstellation kann die Freigabe von Vermogenswerten von Dritten auch mit-
tels Beschwerde erreicht werden, bspw. bei Nichtigkeit der Pfandung aufgrund offen-
sichtlichen Dritteigentums oder Anfechtbarkeit wegen Uberpfindung (BGE 145 III
487, E. 3.3.3 ff.). Hierzu Rz. 255 ff. und Rz. 355 ff.

€5 DENZLER, S. 74; CR LP-TscHUMY, Art. 106 SchKG N 3.
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worten.*® Woraus der Dritte sein Eigentum herleitet, ist fiir das Widerspruchs-
verfahren unerheblich.®’ Es spielt keine Rolle, ob der Dritte das Eigentum ori-
gindr oder derivativ erworben hat.®® Der Dritte kann sich auf den Erwerb des
Eigentums seitens des Schuldners oder eines Vierten berufen.®®

c. Beschrankte dingliche Rechte des Dritten

Das Widerspruchsverfahren findet auch Anwendung bei beschrinkt dinglichen
Rechten von Dritten an beweglichen Sachen, Forderungen und sonstigen Rech-
ten.’° Der Drittansprecher kann eigene beschrinkt dingliche Rechte an einem
gepfandeten Vermogenswert geltend machen.”! Beschriankte dingliche Rechte
an unbeweglichen Sachen sind hingegen im Lastenbereinigungsverfahren nach
Art. 140 SchKG zu kléren, welches sich aber ebenfalls nach den Regeln von
Art. 106 ff. SchKG richtet.*"

d. Anspruch des Dritten an gepféandeten Forderungen

Das Widerspruchsverfahren ist sodann anwendbar bei Drittansprachen an gepfan-
deten Forderungen oder anderen nicht in Wertpapieren verkorperten Rechten.®”

%6 DENZLER, S. 74.

7 DENZLER, S.74; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 109. Vermdgenswerte,
die gestiitzt auf ein Treuhandverhiltnis vom Treuhédnder fiir einen Schuldner gehalten
werden, sind rechtlich dem Eigentum des Treuhénders zuzurechnen und kénnen daher
nicht gepfandet werden. Es kann jedoch die obligatorische Forderung des Schuldners
gegeniiber dem Treuhédnder auf Riickiibertragung des Treuguts gepfiandet werden (vgl.
hier auch betreffend das Arrestverfahren SchKG BSK SchKG EB-BAUER, Art. 272
SchKG N 33d; BSK SchKG II-StorreL, Art. 271 SchKG N 55a; MARCHAND/HARI,
N 313).

%8 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 109.

09 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 ScChKG N 12.

670 BGE 114 III 75; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 15.

671 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 110.

2 M.w.H. hierzu siehe Rz. 378 ff.; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG
N 15; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 110.

67 Vgl. BGE 88 III 109. In sehr alten Entscheiden hatte es das Bundesgericht noch abge-
lehnt, das Widerspruchsverfahren auf Forderungen auszudehnen, da Gewahrsam an
unkdrperlichen Sachen nicht denkbar sei. In BGE 29 I 558 aus dem Jahr 1904 gab
das Bundesgericht diese Auffassung bereits auf. Es begriindete dies damit, dass eine
Verwertung von Forderungen vor Abklarung der Glaubigereigenschaft nur ein vol-
lig ungeniigendes Ergebnis zeitigen kdnne und sich diese Frage zweckmassig nur im
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Dabei ist zu beachten, dass der Bestand der gepfiandeten Forderung sowie die
Hohe der Forderung nicht Thema des Widerspruchsverfahrens sind.’* Das Wider-
spruchsverfahren betrifft einzig die Frage, wer Glaubiger der gepfindeten Forde-
rung ist.®”

(1)  Verrechnungseinrede des Drittschuldners

Bei der Pfindung von Forderungen kann sich die Frage stellen, wie sich die
Geltendmachung der Verrechnung durch einen Drittschuldner auf die gepféndete
Forderung auswirkt. Klassisches Beispiel hierfiir ist die Bank, die als Drittschuld-
nerin nach der Pfindung des Bankkontos des Schuldners die Einrede der Ver-
rechnung erhebt. Will der Dritte seine Zahlungspflicht bestreiten, ist die Forde-
rung dennoch als bestritten zu pfanden und es wird kein Widerspruchsverfahren
durchgefiihrt.”® Ein Dritter, der Verrechnung erklrt, behauptet kein eigenes Recht
an der Forderung, sondern bringt lediglich zum Ausdruck, dass er die Forderung
im Umfang seiner Gegenforderung als getilgt ansieht.®”” Die Verrechnungseinrede
betrifft Bestand oder Hohe der Forderung, wiahrend im Widerspruchsverfahren die
Frage geklért wird, wem eine Forderung zusteht.®’

Anders verhilt es sich bei der Geltendmachung der Verrechnung einer durch Pfand
gesicherten Forderung. Diese ist im Widerspruchsverfahren zu beurteilen, da bei
einer strittigen Forderung der Bestand und der Umfang abgeklédrt werden miis-
sen.®” Ist die zu sichernde Forderung aufgrund der Verrechnung untergegangen,
muss das Bestehen des Pfandrechts aufgrund des akzessorischen Verhéltnisses zur

Widerspruchsverfahren klaren lasse. BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 111;
ROHNER, S. 112.

7 DENZLER, S. 83; ROHNER, S. 112.

75 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 111; DENZLER, S. 82; ROHNER, S. 112.

¢ BGE 120 III 18, E. 3 und 4; KuKo SchKG-ROHNER, Art. 106 SchKG N 12;
ROHNER, S. 117; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 13a; BSK
SchKG I-Sievl, Art. 99 SchKG N 12.

77 ROHNER, S. 117; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 121.

78 Das Vorbringen, die strittige Forderung sei zufolge Verrechnung untergegangen, fin-

det daher keine Beachtung im Widerspruchsverfahren und fiihrt nicht zur Entlassung
der Forderung aus dem Vollstreckungsbeschlag (BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/
TaLBoT, S. 121; BGer 5A_559/2017 und 5A_560/2017 vom 14. Mai 2018.

7% BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 121; ROHNER, S. 117.
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Forderung verneint werden.%® Das Pfandrecht darf folglich in der Zwangsvollstre-
ckung keine Beriicksichtigung finden.*!

(2) Abtretung des gepféandeten Lohnguthabens an einen Dritten

Es stellt sich weiter die Frage, wie damit umzugehen ist, wenn der Schuldner gel-
tend macht, er habe seinen gepfandeten Lohn bereits an einen Dritten abgetreten.
Gemiss Praxis des Bundesgerichts ist das Widerspruchsverfahren ausgeschlossen
fiir gepfandete Lohnforderungen, wenn der Drittansprecher sein Recht aus einer
vom Schuldner vorgenommenen Lohnzession ableitet.®®? Das Betreibungsamt hat
in einer derartigen Konstellation zunéchst abzuklaren, ob der Glaubiger die Giil-
tigkeit der Abtretung bestreitet.®®* Bestreitet dieser die Giiltigkeit der Abtretung, so
ist die Lohnforderung als bestritten zu pfanden und ein Pratendentenstreit durch-
zufiihren.®** Der Arbeitgeber des Schuldners ist entsprechend zu informieren, dass
er an den Zessionar — in dieser Konstellation: den Dritten — keine Zahlungen mehr
leisten darf.®%

Verschiedene Autoren sprechen sich dafiir aus, dass auch die Beurteilung von
umstrittenen Lohnabtretungen im Widerspruchsverfahren stattfinden sollte.5¢ Sie
argumentieren insbesondere, dass sowohl die Interessen des Schuldners als auch

680 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 121; ROHNER, S. 117.

81 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 15; ROHNER, S.117;
BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 121.

62 BGE 88 III 109, Regeste; BGE 120 III 18, E. 4; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB,
Art. 106 SchKG N 14; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 111; ROHNER,
S. 113; MARCHAND/HARI, N 299.

83 CR LP-TscHUMY, Art. 106 ScChKG N 5; ROHNER, S. 113; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/
STRUB, Art. 106 SchKG N 14.

4 BGE 120 111 18, E. 4; BGE 65 III 129, E. 3; BGE 66 111 42.

685 ROHNER, S. 113; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 112. Die Arbeitgeberin
kann sich aber durch gerichtliche Hinterlegung nach Art. 168 OR befreien. Hinter-
grund dieser Praxis ist, dass geméss Bundesgericht ohne ein derartiges Vorgehen die
Arbeitgeberin als Drittschuldnerin bei einer Teilabtretung den gepfindeten Betrag an
das Betreibungsamt und den abgetretenen Restbetrag an den Zessionar zahlen konnte.
Diese Problematik wurde aufgrund von Art. 325 Abs. 1 OR, der am 1. Juli 1991 in
Kraft getreten ist und die Abtretbarkeit kiinftiger Lohnforderungen auf den pfindba-
ren Teil beschriankt, entschirft. (m.w.H. siche BSK SchKG I-A. STAEHELIN/ STRUB,
Art. 106 SchKG N 14 und 14a).

% ROHNER, S. 116; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 14; WALDER,
S. 45 f.; DENZLER, S. 94.
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des Zessionars im Widerspruchsverfahren geniigend gewahrt wiirden.®®” Das Ver-
fahren einer gerichtlichen Hinterlegung sei ausserdem mit hoheren Kosten ver-
bunden.®® Meines Erachtens hat die Kritik ihre Berechtigung. Die Erledigung der
Streitigkeit im Widerspruchsverfahren fiihrt nicht zu Nachteilen fiir die Beteiligten.

e.  Weitere Rechte oder Anspriiche des Dritten,
die eine Zwangsvollstreckung ausschliessen oder einschranken

(1) Eigentumsvorbehalt des Dritten

Macht ein Dritter einen Eigentumsvorbehalt an einem gepfiandeten Gegenstand 274
geltend, ist dariiber ebenfalls im Widerspruchsverfahren zu entscheiden.®®® Der
Eigentumsvorbehalt wird im Vollstreckungsverfahren wie ein Pfandrecht behan-

delt. Er fiihrt nicht zur Entlassung aus dem Vollstreckungsbeschlag, sondern wird

in der Betreibung entsprechend der Hohe der Kaufpreisrestanz beriicksichtigt.’*

(2) Anteile des Dritten am Gemeinschaftsvermogen

Das Widerspruchsverfahren findet auch Anwendung auf Anspriiche des Dritten an 275
Anteilen an einem Gemeinschaftsvermdgen.®! Ein Dritter kann bspw. an einem
gemeinsamen Konto beteiligt sein, welches gepfandet wurde. Die Frage, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang die auf dem Gemeinschaftskonto liegenden
Vermogenswerte dem Schuldner zuzurechnen sind, ist im Widerspruchsverfahren

zu kléren.®?

%7 ROHNER, S. 113 fT.; WALDER, S. 54 f.

8 ROHNER, S. 113 ff.

6% BGE 80 III 25; vgl. das Kreisschreiben Nr. 29 vom 31. Mérz 1911 betreffend Pfén-
dung und Verwertung von Vermdgensobjekten, die dem betriebenen Schuldner unter
Eigentumsvorbehalt verkauft wurden (verdffentlicht in BBl 1911 III, S. 514 ff.);
SchKG-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 12; BOSCHENSTEIN, BISchK 1958,
S.7.

00 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 112.

1 BGer SA_1041/2017 vom 4. Februar 2019.

2 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 16; BGE 112 1II 90, 98,
E. 5. Liegt ein Gesamthandverhiltnis vor, ist nach der VVAG vorzugehen. Objekt
der Pfandung ist in diesem Fall der Anteil des Schuldners am Gemeinschaftsver-
mogen. BGE 112 III 52, E. 2; BGE 112 III 90, E. 5; OGer ZH NE170006-O/U vom
23. November 2017, E. 4.3.1. Ausfiihrlich zur Pfindung und Verwertung von Anteilen
an Gemeinschaftsvermdgen nach VVAG siehe Tobic, ZZZ 2020, S. 297 ff.
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Beim Gemeinschaftskonto steht dem einzelnen Kontoinhaber gegentiber der Bank
in aller Regel eine iiberschiessende Rechtsmacht zu, indem der einzelne Konto-
inhaber im Aussenverhéltnis {iber die Vermdgenswerte umfassend verfiigen kann,
obwohl er das nach dem Innenverhéltnis nicht tun darf.** Der einzelne Konto-
inhaber kann somit iiber Vermdgenswerte verfiigen, die ihm nicht zuzurechnen
sind. Das Betreibungsamt hat die Pfindung gegen einen der Kontoinhaber zu
vollziehen, ungeachtet dessen, dass die auf dem Gemeinschaftskonto liegenden
Vermogenswerte moglicherweise ganz oder teilweise dem bzw. den andern Kon-
toinhabern zustehen.® Dies gehort zum Risiko des Gemeinschaftskontos.® Hier
wird aber regelmissig Art. 95 Abs. 3 SchKG betreffend die Reihenfolge der Pfan-
dung zu beachten sein, da insbesondere Guthaben auf einem Gemeinschaftskonto
offenkundig nicht dem Schuldner allein zustehen, sondern auch einem Dritten.®*

Im Fall des Gemeinschaftskontos, welches fiir eine Solidarschuld der Kontoinhaber
gepfandet wurde, ist das der Zwangsvollstreckung unterworfene Vermogen fiir
die Befriedigung der Solidarschuld beider Kontoinhaber heranzuziehen, und zwar
ungeachtet der internen Berechtigung eines jeden von ihnen am Kontoguthaben.*’
In dieser Konstellation bleibt kein Raum fiir ein Widerspruchsverfahren beziiglich
der Rechte der Kontoinhaber.5%

Ist umstritten, ob pfandbares Miteigentum oder unpfandbares Gesamteigentum an
einem Grundstiick vorliegt, ist liber diese Frage ebenfalls im Widerspruchsverfah-
ren zu befinden.®® Dasselbe gilt fiir eine unverteilte Erbschaft.”®

(3) Auftragsrechtliche Herausgabeanspriiche des Dritten

Hat ein Beauftragter fiir Rechnung des Auftraggebers in eigenem Namen For-
derungsrechte gegen Dritte erworben, so gehen sie auf den Auftraggeber iiber,

3 BGer 5A_1041/2017 vom 4. Februar 2019, E. 3.3.1. Ausfiihrlich zum Begriff des
Gemeinschaftskontos siche ZONDLER, Jusletter 2019, Rz. 1 ff.

64 BGE 112 III 52; BGer 5SA_1041/2017 vom 4. Februar 2019, E. 3.3.1.

5 BGer 5A_1041/2017 vom 4. Februar 2019, E. 3.3.1.

6% ZONDLER, Jusletter 2019, Rz. 5 ff. Siehe zu Art. 95 Abs. 3 SchKG auch Rz. 255 ff.
07 BGE 112 III 52, Regeste und E. 4; ZONDLER, Jusletter 2019, Rz. 13 ff.

8 BGE 112 III 52, E. 4; ZONDLER, Jusletter 2019, Rz. 5 ff.

09 BGE 99 III 9; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 12. Bei Mit-
eigentumsanteilen an Grundstiicken, die als Ganzes pfandbelastet sind, sind die Son-
dervorschriften der VZG in Art. 23-23d und 73-73i1 VZG zu beachten.

700 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 16.
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sobald dieser seinerseits allen Verbindlichkeiten aus dem Auftragsverhiltnis
nachgekommen ist.”! Art. 401 Abs. 3 OR sieht vor, dass der Auftraggeber im
Konkurs des Beauftragten, unter Vorbehalt der Retentionsrechte desselben, die
beweglichen Sachen herausverlangen kann, die dieser in eigenem Namen, aber
fiir Rechnung des Auftraggebers, zu Eigentum erworben hat.”? Der Wortlaut von
Art. 401 Abs. 3 OR bezieht sich auf den Konkurs. Aufgrund des Umstands, dass
Art. 106 ff. SchKG das Pendant zur konkursrechtlichen Aussonderungsklage dar-
stellt, gehen Lehre und Rechtsprechung davon aus, dass Art. 401 Abs. 3 OR auch
in der Spezialexekution anwendbar ist.””

Zur Illustration dient folgendes Beispiel: A, nicht im Handelsregister eingetragen,
wird von B beauftragt, einen Plan fiir ein Schiff zu entwerfen. Hierfiir benotigt A
einen speziellen Computer, welchen er bei C erwirbt und der durch B im Voraus
bezahlt wird. Noch bevor A mit den Pladnen fiir das Schiff beginnt, wird bei ihm die
Pfandung vollzogen und der Computer gepfiandet. B als Dritter muss das Wider-
spruchsverfahren einleiten und seinen Anspruch am Computer anmelden.”

(4) Anspruchsberechtigung des Dritten bei Versicherungen

Gemiss Art. 76 Abs. 1 VVG ist der Versicherungsnehmer befugt, ohne Zustim-
mung des Versicherers einen Dritten als Begiinstigten zu bezeichnen.”® Ein falli-
ger Versicherungsanspruch ist grundséitzlich ohne Riicksicht auf die Art des Versi-
cherungsvertrags pfandbar.”® Ist umstritten, wem die vom Versicherer geschuldete

701 Art. 401 Abs. 1 OR. Ausfiihrlich TScHUMY, revendication, S. 184 ff.

2 Geméss AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 16, gelte dies unabhéngig davon, ob es sich um

das vom Fiduzianten anvertraute oder um erworbenes Treugut handelt, verneinend
betreffend vom Fiduzianten anvertrautes Treugut BGE 117 11 429, E. 3b, mit Verweis
auf die Lehre.

703 DENZLER, S. 117; BSK OR I-WEBER, Art. 401 OR N 6; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/
STRUB, Art. 106 SchKG N 12 f. Die Anwendbarkeit wurde auch auf den Arrest und
den Nachlassvertrag ausgedehnt (BSK OR I-WEBER, Art. 401 OR N 6).

74 Ahnliches Beispiel bei KREN KosTKIEWICZ, SchKG, N 798.

5 Die Beglinstigung kann sich geméss Art. 76 Abs. 2 VVG auf den gesamten Versi-
cherungsanspruch oder nur auf einen Teil desselben beziehen. M.w.H. BSK VVG-
PLATTNER, Art. 76 VVG N 1 ff.

796 AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 18; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 67. Zu
beachten ist, dass gewisse Anspriiche — namentlich Renten, Kapitalabfindungen und
andere Leistungen, welche dem Opfer oder seinen Angehdrigen als Entschddigung
fiir Kérperverletzung, Gesundheitsstérung oder Tétung eines Menschen ausgerichtet
werden, sofern diese Leistungen Heilungskosten oder Hilfsmittel abdecken oder ihnen
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Versicherungsleistung zusteht, kommt ebenfalls das Widerspruchsverfahren zur
Anwendung.””” Betreffend die Pfindung von Versicherungsanspriichen ist die
Verordnung betreffend die Pféndung, Arrestierung und Verwertung von Versiche-
rungsanspriichen nach dem Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag (VPAV)
zu beachten. Die VPAYV sieht ein Verfahren vor, um zu kldren, wem der Versiche-
rungsanspruch zusteht.”®

In Bezug auf die Pfandung von Anspriichen aus Lebensversicherungen ist die Art
der Begiinstigungsklausel entscheidend.”” Lebensversicherungsanspriiche sind
unter Beriicksichtigung allfillig widerrufbarer Begiinstigungsklauseln nach den
Vorschriften von Art. 76 ff. VVG i.V.m. Art. 4 ff. VPAV pfiandbar.”'® Die unwider-
rufliche Begiinstigung steht der Zwangsvollstreckung gegen den Versicherungs-
nehmer entgegen und der durch die Begiinstigung begriindete Versicherungs-
anspruch unterliegt nicht der Zwangsvollstreckung zugunsten der Glaubiger des
Versicherungsnehmers.”!!

(5) Besonderheiten bei Immaterialgiiterrechten

Soweit Immaterialgiiterrechte iibertragbar sind, sind diese auch pfiandbar.”"? Ist
streitig, wem ein gepfiandetes Immaterialgut zusteht, ist iber den Anspruch wie-
derum ein Widerspruchsverfahren durchzufithren.”* Wie bei korperlichen Sachen
sind auch bei der Verwertung von Immaterialgiiterrechten nur absolute Drittrechte

Genugtuungsfunktion zukommt — von der Zwangsvollstreckung ausgenommen sind.
Es spielt keine Rolle, ob diese auf Gesetz oder Vertrag beruhen und ob diese vom Schi-
diger oder einer Versicherung erbracht werden (hierzu AMONN/WALTHER, § 23 Rz. 36).

07 BGE 85 Il 57, Regeste; DENZLER, S. 108; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT,
S. 112.

%8 Vgl. BGE 85 III 57. Der Glaubiger ist geméss Art. 4 Abs. 2 aufzufordern, sich dariiber
auszusprechen, ob er anerkenne, dass der betreffende Versicherungsanspruch von der
Zwangsvollstreckung ausgeschlossen sei oder nicht. Eine Fristansetzung an den Gléu-
biger, sich innert zehn Tagen dariiber auszusprechen, ob er die Begiinstigung i.S.v.
Art. 80 VVG anerkenne oder nicht (Art. 4 Abs. 2 VPAV), erfolgt mittels der Muster-
formulare Nr. 14 und 15.

799 Ausfiihrlich hierzu BSK VVG-KUNG, Art. 76 N 15 ff.

710 Lebensversicherungsanspriiche sind gemass Art. 4 Abs. 1 VPAV erst zu pfanden, wenn
das iibrige Vermogen des Schuldners zur Deckung der in Betreibung gesetzten Forde-
rung nicht ausreicht. Vgl. auch MARCHAND/HARI, N 307.

71 Art. 79 Abs. 2 VVG.
712 Art. 899 Abs. 1 ZGB; statt vieler BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 113.

713 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 112.
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zu beachten.”"* Rein obligatorische Drittanspriiche stehen einer Verwertung nicht
entgegen.””® Dies ist namentlich bei Lizenzen der Fall, da der Lizenznehmer keine
gegeniiber jedermann durchsetzbare Rechtsstellung hat, sondern nur einen gegen
den Lizenzgeber gerichteten obligatorischen Anspruch auf Nutzung des Immate-
rialgutes.”'® Der Lizenznehmer ist folglich nicht legitimiert, ein Widerspruchsver-
fahren einzuleiten.””” Einzig, wenn die Lizenz in einem Register eingetragen ist,’'®
wirkt sie gegeniiber jedem Erwerber. Eine derart registrierte Lizenz kann somit
wiederum Gegenstand eines Widerspruchsverfahrens sein.”*

f. Kein Widerspruchsverfahren bei obligatorischen Anspriichen

Hat ein Dritter rein obligatorische Anspriiche am gepfiandeten Vermdgensob-
jekt, z.B. einen Anspruch auf Ubergabe des Kaufobjekts nach abgeschlossenem
Kaufvertrag, so wird {iber den Drittanspruch kein Widerspruchsverfahren durch-
gefiihrt.”?° Obligatorische Rechte des Dritten gehen dem Pféindungsbeschlag nach
und schliessen eine Pfandung des Vermogenswerts nicht aus.”!

AMONN/WALTHER vertreten die Ansicht, dass auch obligatorische Anspriiche auf
Sachiibergabe Gegenstand des Widerspruchsverfahrens sein kénnen, da der Ver-
mieter, Verpachter, Verleiher oder Hinterleger sich auf die Rechtsvermutung aus
Besitz gemiss Art. 931 ZGB abstiitzen koénnen.”” Dies ist m.E. abzulehnen, da
diese zur dinglichen Klage nicht selbst legitimiert sind und ihre Anspriiche dem
Pfandungsbeschlag nachgehen. Vielmehr ist in Bezug auf obligatorische Rechte
Art. 95 Abs. 3 SchKG zu beachten, und Vermogensobjekte, an denen Dritte obli-
gatorische Anspriiche geltend machen, sind nur zu pfanden, wenn sich im Ver-

714 BGE 75 I 89; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 112; DENZLER, S. 99.

715 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 16; BRUNNER/REUTTER/
SCHONMANN/TALBOT, S. 112

716 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 113.
717 DENZLER, S. 99; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 113.

718 DENZLER, S.99. Es konnen Lizenzen an Marken (Art. 18 Markengesetz), Design
(Art. 15 Designgesetz) und Patenten (Art. 34 Abs. 1 Patentgesetz) ins entsprechende
Register eingetragen werden.

719 DENZLER, S. 99.

720 BGE 74 111 65, E. 1; KuKo SchKG-ROHNER, Art. 106 SchKG N 12; LENHARD, S. 16;
SK SchKG-ZONDLER, Art. 106 SchKG N 7.

72 Ausfiihrlich hierzu BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 17.
722 AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 15; ROHNER, S. 5 ff.
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mogen des Schuldners keine anderen Vermdgensobjekte mehr finden.”” Daraus
folgt, dass bei Pfaindung einer Sache ohne Beriicksichtigung des obligatorischen
Rechts des Dritten der Schuldner nach wie vor zur Herausgabe der Sache oder,
falls dies nicht mehr moglich ist, zu einer Ersatzleistung gegeniiber dem Dritten
verpflichtet ist.”*

3.3 Durchgriff auf Vermdgen des Dritten

Wenn das Recht des Dritten sowohl formalrechtlich als auch wirtschaftlich sei-
nem Vermogen zuzurechnen ist, dient der Widerspruchsprozess dem Schutz des
Dritten.”” Es kann sich aber die Frage stellen, ob ein Verhiltnis zwischen einem
Dritten und dem Schuldner derart eng ist, dass die formalrechtliche Berufung des
Dritten auf ein eigenes Recht als missbréuchlich zu qualifizieren ist. Solche engen
wirtschaftlichen Beziehungen konnen in verschiedensten Konstellationen vor-
kommen.” Unter bestimmten Umstdnden kann ein sog. Durchgriff dem Vorzugs-
recht, auf welches sich der Dritte berufen konnte, entgegengehalten werden.™

a. Voraussetzungen fiir die Annahme eines Durchgriffs

Damit mittels Durchgriff der Schleier der rechtlichen Ausgestaltung der Verhalt-
nisse durchbrochen werden kann, miissen aussergewoOhnliche Umstidnde dies
im Einzelfall rechtfertigen.”® Ein Durchgriff dréngt sich auf, wenn die Existenz
zweier verschiedener Personen geltend gemacht wird, die in Tat und Wahrheit
wirtschaftlich identisch sind oder von denen die eine die andere wirtschaftlich

23 DENZLER, S. 70. Siche zu Art. 95 Abs. 3 SchKG oben Rz. 256.

724 LENHARD, S. 17.

25 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 2; GILLIERON, Commentaire, Remarques

introductives: Art. 1-37 SchKG N 36 ff.

726 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 2.

7 BGE 144 111 541, E. 8.3.

8 Gemdss Bundesgericht bedarf es ausserordentlicher Umsténde, um von der Regel

der rechtlichen Unabhidngigkeit einer juristischen Person abzuweichen. Erforder-
lich ist gemiss Bundesgericht die doppelte Bedingung der «Identitdt der Personeny,
namlich der Identitdt der Gesellschaft einerseits und der Person anderseits, die hinter
der Gesellschaft steht, sowie die missbrauchliche Berufung auf die Dualitit zwecks
Erzielung eines ungerechtfertigten Vorteils; siche die ausfiihrlichen Bemerkungen von
MoONSCH/VON DER CRONE, SZW 2013, S. 445 ff.

122



§ 9 Der Dritte im Pfandungsverfahren

beherrscht.”” Weiter muss diese Dualitdt missbrauchlich geltend gemacht werden,
das heisst, um einen ungerechtfertigten Vorteil daraus zu ziehen.”® Dies ist der
Fall, wenn die Verschiedenheit der Rechtssubjekte nur vorgeschoben wird, um
einen Vermogenswert missbrauchlich der Zwangsvollstreckung zu entziehen.”

Der Zugriff auf Vermogenswerte, die einem Dritten gehdren, kann somit aus-
nahmsweise dann zuldssig sein, wenn bspw. der Schuldner seine Vermdgens-
werte auf rechtsmissbrauchliche Weise auf eine von ihm beherrschte Gesellschaft
iibertragen hat oder wenn die Vermogenswerte auf fremden Namen lauten, aber
auf Rechnung des Schuldners gehalten werden.” In der Betreibung gegen den
einzelnen Aktiondr einer Gesellschaft konnen bspw. Konten der Gesellschaft
gepfiandet werden, wenn diese vom Schuldner wie Privatkonten beniitzt werden.”

Eine &hnliche Konstellation liegt bei einem sog. Strohmannsverhéltnis vor, wenn
Vermogenswerte bloss formell auf den Namen des Dritten lauten.”®* Der Dritte ist
in diesem Fall lediglich ein Strohmann, in dem Sinne, dass er nur scheinbar der
Eigentliimer eines Vermdgenswerts ist, diesen aber auf Rechnung des Schuldners
halt.”

Es obliegt dem Glaubiger, darzulegen, dass die Vermogenswerte dem Schuldner
zuzurechnen und daher in eine Pfindung miteinzubeziehen sind.”®

9 BGer SA_876/2015 vom 22. April 2016, E. 4 = BISchK 2017, S. 16 ff.

0 BGE 144 111 541, E. 8.3.2.

1 Vgl. BGE 132 111 489, E. 3.2; BGE 128 11329, E. 2.4.

32 Ausfithrlich BGE 144 III 541; BGer 5A 739/2012 vom 17. Mai 2013. Zu unter-
scheiden ist zwischen dem direkten Durchgriff, der die Haftung des beherrschenden
Gesellschafters neben der Gesellschaft fiir deren Schulden zur Folge hat, und dem
umgekehrten Durchgriff, der die Haftung der beherrschten Gesellschaft neben dem
Gesellschafter fiir dessen Schulden zur Folge hat (BGE 144 111 541, E. 8.3.4 = Pra 108
(2019) Nr. 98.). Siehe auch WALTHER, ZBJV 2020, S. 184 ff.

3 Vgl. AppGer TI, RtiD 1-2013, N 53¢; MONsCH/VON DER CRONE, SZW 2013, S. 454 ff.

4 Ausfiihrlich BGE 144 1II 541, E. 8.3 = Pra 108 (2019) Nr. 98. Der Durchgriff und

dieser Fall werden oftmals gleichzeitig geltend gemacht, vgl. BGer SA_925/2012 vom
5. April 2013.

5 BGE 144 III 541, E. 8.3.5 = Pra 108 (2019) Nr. 98; BGer 5A_925/2012 vom
5. April 2013; vgl. zum Arrestverfahren: KuKo SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 271
SchKG N 24 f.

36 BGE 144 III 541, E. 8.3.5 = Pra 108 (2019) Nr. 98; BGE 126 III 95, E. 4a = Pra 90
(2001) Nr. 52; BGE 107 I1I 33, E. 2 und 3.
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b.  Folgen eines Durchgriffs

Ob die Voraussetzungen eines Durchgriffs tatsdchlich gegeben sind, ist grundsitz-
lich im Widerspruchsverfahren zu klaren.””” Auch wenn Rechtsfragen nur zuriick-
38 ist die Verwendung von
Erkenntnissen iiber klaren Rechtsmissbrauch moglich und es kann bereits das
Betreibungsamt von einem Durchgriff ausgehen und entsprechend dem Dritten
die Rolle des Kldgers fiir eine Klage auf Anerkennung seines Anspruchs gemaéss
Art. 107 Abs. 5 SchKG zuweisen.” Bei der Beurteilung des besseren Rechts-
scheins und damit beim Entscheid iiber die Anwendung von Art. 107 oder Art. 108
SchKG steht dem Betreibungsamt ein Ermessen zu.™°

haltend vom Betreibungsamt gepriift werden sollten,

Meines Erachtens rechtfertigt sich ein derartiges Vorgehen nur, wenn das Betrei-
bungsamt sehr klare Anhaltspunkte hat, wenn bspw. ein Durchgriff bereits in einem
zivilrechtlichen Urteil bejaht wurde. Hingegen ist m.E. Zuriickhaltung geboten bei
der Annahme eines Durchgriffs, gestiitzt auf ein Strafurteil, insbesondere wenn
sich dieses nicht im Einzelnen zu den Voraussetzungen des Durchgriffs dussert.

Die Bejahung des Durchgriffs hat zur Folge, dass der Dritte fiir die vom Schuldner
eingegangenen Verpflichtungen haftbar gemacht werden kann.”!

3.4 Anmeldung des Drittanspruchs

Die Eigentiimlichkeit des Widerspruchsverfahrens zeichnet sich auch dadurch
aus, dass der Schuldner oder ein Dritter nicht direkt an den Richter gelangen kann.
Vielmehr muss der Anspruch des Dritten beim Betreibungsamt angemeldet wer-
den, dieses leitet dann ein sog. Vorverfahren ein.”

7 Ausfiihrlich BGE 144 I1I 541, E. 8.3 = Pra 108 (2019) Nr. 98.
8 BGE 123 111 367, E. 3b.

39 BGer SA_342/2020 vom 4. Mérz 2021. Zur Rollenverteilung im Widerspruchsverfah-
ren siehe Rz. 314 ff.

™0 SK-ZONDLER, Art. 107 SchKG N 15. In Bezug auf die Pfindung eines nicht auf den
Schuldner eingetragenen Miteigentumsanteils ist Art. 23b Abs. 1 VZG zu beachten,
welcher das Betreibungsamt ausdriicklich anweist, dem Gldubiger nach Art. 108
SchKG eine Klagefrist anzusetzen. Ein Ermessen des Betreibungsamts iiber die
Zuweisung der Parteirollen ist hierbei nicht ersichtlich (vgl. Bezirksgericht Biilach,
Beschluss vom 27. September 2022, E. 4.3, nicht veroffentlicht, Beschluss einsehbar
bei der Verfasserin).

™1 BGE 144 111 541, E. 8.3.3 = Pra 108 (2019) Nr. 98.

72 SUSSKIND, S. 10.
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a. Legitimation zur Anmeldung

Der Schuldner ist aufgrund der bestehenden Auskunftspflicht gehalten, das Betrei-
bungsamt iiber allfallige Drittansprachen zu informieren, was sich auch aus Art. 95
SchKG betreffend die Reihenfolge der Pfindung ergibt.’”* Die Anmeldung des
Drittanspruchs kann neben dem Schuldner auch von einem Dritten, insbesondere
vom Drittansprecher, ausgehen.”* Es ist aber nicht jeder unbeteiligte Dritte zur
Anmeldung legitimiert, vielmehr ist die Legitimation zur Anmeldung auf jenen
Personenkreis zu beschrinken, der von der Pfandung beriihrt ist und an deren Auf-
hebung ein Interesse hat.”*> Geméss A. STAEHELIN/STRUB konne die Anmeldung
neben dem Drittansprecher auch von einem sonstigen Interessierten ausgehen.’¢
So muss bspw. der Drittgewahrsamsinhaber berechtigt sein, einen Anspruch des
Vermieters als Drittansprecher am gepfandeten Mietobjekt anzumelden.”” Die
sonstigen Interessierten sind aber von unbeteiligten Dritten abzugrenzen; diese
konnen keine Drittanspriiche anmelden.”®

Die formellen Anforderungen an die Drittansprache beim Betreibungsamt sind
nicht hoch. Die Anmeldung kann miindlich oder schriftlich erfolgen.” Es muss
aus der Anmeldung hervorgehen, auf welche Betreibung sich der Drittanspruch
bezieht und wer der Drittansprecher ist.”>

b. Anmeldungvon Amtes wegen

Grundstiicke, die im Grundbuch auf einen anderen Namen als denjenigen des
Schuldners eingetragen sind, konnen unter bestimmten Voraussetzungen eben-
falls gepfandet werden. Art. 10 VZG prézisiert die Fille, in welchen Grundstiicke
gepfandet werden kdnnen, obwohl sie im Grundbuch auf einen anderen Namen als

™ Im Verhéltnis zum Dritten kann sich diese Pflicht auch aus einem Vertrag mit dem
Dritten ergeben. BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 18.

74 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 5.

745 SUSSKIND, S. 11.

746 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 18.

™7 WEINGART, N 644, AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 20; ROHNER, S. 12; RENGGLI, Klagen,
§ 7N 7.54; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 18.

748 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 18.
79 SK SchKG-ZONDLER, Art. 106 SchKG N 6.

* In BGE 109 IIT 56 hat das Bundesgericht festgehalten, dass wer nicht mit Namen
bekannt ist, keinen Drittanspruch geltend machen kann.
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den des Schuldners lauten.”' In diesen vom Gesetz abschliessend geregelten Fél-
len hat das Betreibungsamt sofort nach der Pfaindung des nicht auf den Namen des
Schuldners eingetragenen Grundstiicks das Widerspruchsverfahren einzuleiten.’*
Die Einleitung des Widerspruchsverfahrens muss dabei aus der Pfandungsurkunde
hervorgehen und ist den involvierten Parteien — also insbesondere dem Eigentiimer
als Dritten — mittels separater Anzeige anzuzeigen.”?

c. Inhalt der Anmeldung

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, welchen Inhalt die Erklérung eines
Dritten, der ein Pfandrecht an einem gepfiandeten Vermdgenswert geltend machen
will, aufweisen muss, damit das Betreibungsamt das Widerspruchsverfahren zur
Geltendmachung des Pfandrechts durchfiihren kann.”* Gemaiss Art. 126 SchKG
ist das Deckungsprinzip zu beachten, weshalb die Angabe der Hohe der pfand-
gesicherten Forderung von zentraler Bedeutung ist.”>® Daher obliegt es dem Drit-
ten, der ein Pfandrecht geltend macht, den Betrag der gesicherten Forderung dem
Betreibungsamt zu nennen.” Unterbleibt dies, setzt das Betreibungsamt ihm eine
Frist.””” Lasst der Dritte diese Frist ungenutzt verstreichen, hat das Betreibungs-
amt anzunehmen, dass die gesicherte Forderung dem Betrag des Pfandrechts ent-
spricht.”®

1 M.w.H. KuKo VZG-Zoprrl, Art. 10 VZGN 1 ff.

52 Art. 10 Abs. 2 VZG. Art. 27 der Verordnung betreffend die Viehverpfindung sieht
ebenfalls vor, dass das Betreibungsamt bei Pfandungen von Vieh von Amtes wegen
anhand des Registers festzustellen hat, ob eine Viehverschreibung besteht. Besteht
eine Viehverschreibung, so hat das Betreibungsamt nach Art. 106 ff. SchKG vorzu-
gehen.

53 KuKo VZG-Zopr, Art. 10 VZG N 11. Mit der Fristansetzung ist darauf hinzuweisen,
dass im Fall der Nichteinhaltung der Frist die Pfandung des Grundstiicks aufgeho-
ben wird. Da das Eigentum des Dritten vorliegend aus dem Grundbuch ersichtlich ist,
erfolgt das Verfahren nach Art. 108 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG.

754 Ausfiihrlich zu dieser Frage BGE 144 1T 198 = Pra 108 (2019) Nr. 19.
5 BGE 144 111 198, E. 5.1.1.

3¢ BGE 144 111 198, E. 8.

7 BGE 14411 198, E. 5.1.1.2.

8 BGE 144 111 198, E. 5. Der Grund dafiir ist geméass Bundesgericht, dass dem betreiben-
den Gléubiger, welcher den betreffenden Anspruch nicht ohne Weiteres anerkennen
wolle, nicht zugemutet werden konne, dass er ohne Kenntnis dieses Betrags einen
Prozess gegen den Drittansprecher anstrenge (BGE 144 111 198, E. 5.1.2.3).
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d.  Prifungsbefugnis des Betreibungsamtes

Fraglich ist, ob das Betreibungsamt die Einleitung eines Widerspruchsverfahrens
verweigern darf, wenn es eine Drittansprache fiir unbegriindet hilt. DENZLER
spricht sich dafiir aus, dass das Betreibungsamt haltlose Drittansprachen unbertick-
sichtigt lassen konne.” Die Kognition des Betreibungsamtes sei aber auf jene Félle
zu beschrédnken, in denen die Rechtslage vollig klar sei und ein Beharren auf einer
Durchfithrung des Widerspruchsverfahrens geradezu rechtsmissbrauchlich wire.”s

Meines Erachtens wiirde es der Verfahrensokonomie entsprechen, wenn das
Betreibungsamt vollig haltlose Drittansprachen von unbeteiligten Dritten abwei-
sen konnte. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass sich die Abgrenzung zwischen
den Kompetenzen des Betreibungsamtes und des Richters nur schwer ziehen lésst.
Es ist oftmals nicht einfach abzuschétzen, ob es sich um eine vollig haltlose Dritt-
ansprache handelt. Aus diesem Grund ist diese Entscheidung dem Richter zu iiber-
lassen und das Betreibungsamt darf die Drittansprache nicht abweisen.”!

e. Zeitpunkt der Anmeldung durch den Dritten

Gemiss Art. 106 Abs. 2 SchKG kann der Dritte seinen Anspruch anmelden,
solange der Erlos aus der Verwertung des gepfiandeten Gegenstands noch nicht
verteilt ist.”®?

(1)  Vorder Pfandung

Es stellt sich die Frage, ob ein Dritter seinen Anspruch auf Vorrat vor einer allfalli-
gen Pfandung beim Betreibungsamt anmelden kann. Ohne eine hingige Betreibung
muss und darf der Betreibungsbeamte jedoch die Anmeldung eines Drittanspruchs
nicht beriicksichtigen.’®® Die Beriicksichtigung von verfriihten Eingaben darf auch
nicht vom kantonalen Recht vorgesehen werden.”® Dies ist m.E. einleuchtend,
da das Widerspruchsverfahren kein Instrument des vorsorglichen Rechtsschutzes
darstellt. Sodann ist zu diesem Zeitpunkt noch keinerlei Rechtsschutzinteresse

73 DENZLER, S. 203; so auch JENT-S@RENSEN, Rechtsdurchsetzung, N 177.
70 DENZLER, S. 203.

76l BOSCHENSTEIN, BISchK 1958, S. 2.

762 Art. 106 Abs. 2 SchKG. Ausfiihrlich TScHUMY, revendication, S. 53.

76 ROHNER, S.35; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 22; BSK
SchKG I-FoiX/MARTIN-RIVARA, Art. 96 SchKG N 22.

764 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 ScChKG N 22.
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des Dritten gegeben. Eine Anmeldung vor einer Pfandung, darf nur entgegen-
genommen werden, wenn sie sich bereits auf eine konkrete Betreibung bezieht.”®
Wird die Pfindung anschliessend nicht vollzogen, so hat das Betreibungsamt die
Anmeldung infolge Gegenstandslosigkeit abzuschreiben.®

(2) Beim oder nach Vollzug der Pfandung

Eine Anmeldung des Drittanspruchs ist anldsslich der Pfaindung méglich.”” Dies
bedingt aber selbstredend, dass der Dritte von der Pfandung {iberhaupt Kenntnis
hat, was regelmaéssig nur der Fall sein wird, wenn er die zu pfindende Sache in
seinem Besitz hat oder anldsslich der Pfandung anwesend ist.”®

(3) NachderVerwertung

Meldet der Dritte seinen Anspruch erst nach erfolgter Verwertung an, kann sich der
Anspruch nicht mehr auf das Vermogensstiick selbst beziehen. Der Drittanspruch
bezieht sich in diesem Fall auf den Erlos des verwerteten Vermogenswerts.’®
Gemeint ist der Erlos, den das Betreibungsamt aus der Verwertung erzielt hat.””
In diesem Fall ist mit der Verteilung des Verwertungserloses zuzuwarten, bis tiber
die Drittansprache entschieden wurde. Mit der Verteilung ist die Vollstreckung
durchgefiihrt und ein Widerspruchsverfahren nicht mehr moglich.””!

(4) Schicksal von nicht angemeldeten Drittanspriichen

Die Rechte Dritter an nicht angemeldeten Drittanspriichen gehen grundsitzlich
mit der Verwertung verloren.””? Es spielt dabei keine Rolle, ob der Dritte die
Anmeldung aus Nachléssigkeit oder bewusst unterlassen hat.””

765 ROHNER, S. 35; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 22.
766 ROHNER, S. 35.

767 ROHNER, S. 34.

%8 BGE 109 11T 18, 20.

% ROHNER, S.35; BGer 5A_728/2009 vom 25. Mérz 2010, E. 3.3; BGE 136 III 437,
E. 4.3.

770 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 11.
1 BGE 136 111 437, E. 4.3.
772 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 25.

773 ROHNER, S. 35.
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Wird ein Vermogenswert verwertet, verbleiben einem fritheren Besitzer jedoch
die Anspriiche nach 106 Abs. 3 SchKG.””* Der Dritte kann bei gegebenen Umstén-
den die Anspriiche, die ihm nach Zivilrecht bei Diebstahl, Verlust oder sonstigem
Abhandenkommen einer beweglichen Sache (Art. 934 und 935 ZGB) oder bei
bdsem Glauben des Erwerbers (Art. 936 und 974 Abs. 3 ZGB) zustehen, ausser-
halb des Betreibungsverfahrens geltend machen.””> Dem Dritten kénnen allenfalls
auch Bereicherungs- oder Schadenersatzanspriiche gegen den Schuldner oder
andere Dritte verbleiben.”’

f. Folgen bei Zuwarten des Dritten

(1)  Verwirkung des Anspruchs

Grundsétzlich gilt, dass der Dritte, der von einer Pfandung Kenntnis erhilt, sei-
nen Anspruch binnen einer angemessenen Frist anzumelden hat.””” Das Gesetz
sieht aber keine Frist vor. Das Bundesgericht hat konkretisiert, dass der Dritte
seinen Anspruch verwirkt, wenn er dessen Anmeldung in rechtsmissbrauchlicher
Weise verzogert, indem er unnétigerweise mit der Anmeldung zuwartet, obwohl
er in Kenntnis der erfolgten Pfindung ist.”® Voraussetzung fiir eine Verwirkung
ist, dass der Dritte in der Absicht oder im Bewusstsein handelt, dass er mit dem
Zuwarten den Gang der Betreibung stort oder die Glaubiger einerseits zu {iber-
fliissigen Rechtshandlungen veranlasst oder anderseits von notwendigen Schritten
abhilt.”” Der Vorwurf der arglistigen Verzégerung konne sich geméss Bundes-
gericht schon dann rechtfertigen, wenn der Dritte mit der Anmeldung seiner
Rechte ohne beachtlichen Grund ldngere Zeit zuwarte, obwohl ihm bewusst sein

" Die sachenrechtlichen Verfolgungsrechte bestehen alternativ neben den Dritteigen-

tumsanspriichen im Widerspruchsverfahren (m.w.H. BSK SchKG I-A. STAEHELIN/
STRUB, Art. 106 SchKG N 27 f).

775 Art. 106 Abs. 3, Satz 1 SchKG. Zu beachten ist, dass der betreibungsrechtliche Frei-
handverkauf als offentliche Versteigerung i.S.v. Art. 934 Abs. 2 ZGB gilt, was zur
Folge hat, dass die verwertete Sache gegeniiber dem gutgldubigen Dritterwerber nur
gegen Entschddigung zuriickverlangt werden kann (AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 28).

776 SUSSKIND, S. 79; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 33.

777 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SChKG N 23.

8 Diese Praxis wird vom Bundesgericht seit BGE 67 III 67 regelmissig bestitigt. Die

davor vom Bundesgericht entwickelte Praxis ging von einer Anmeldung innert 10
Tagen seit Kenntnis der Pfandung bei Verwirkungsfolge aus (BGE 40 111 14; BGE 37 1
465). Sie nahm keine Riicksicht darauf, ob die Unterlassung der rechtzeitigen Anmel-
dung durch besondere Umstinde gerechtfertigt oder entschuldigt wird.

™ Vgl. BGE 67 11 67.
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miisse, dass er damit den Gang des Betreibungsverfahrens hemme.”® Rechtsmiss-
brauchliches Zuwarten und damit ein Verwirken des Anspruchs des Dritten wird
in der Regel vom Bundesgericht bei einem Zuwarten der Anmeldung der Dritt-
ansprache von fiinf Monaten bejaht.”™!

Kein rechtsmissbriauchliches Verhalten des Dritten liegt vor, wenn entschuldbare
Griinde das Sdumnis rechtfertigen. Eine Verzogerung der Anmeldung kann bspw.
durch besondere Umstédnde, wie grosse ortliche Distanz oder sprachliche Schwie-
rigkeiten, entschuldbar sein.”?

Die Verwirkung infolge rechtsmissbrauchlicher Sdumnis fiihrt zum Verlust des
Anspruchs des Dritten im betreffenden Betreibungsverfahren und nicht zum
Untergang seines materiellen Rechts.” Wird der gepfindete Gegenstand in der
Folge verwertet, so verliert der Dritte dadurch aber seine materielle Berechtigung,
unter Vorbehalt der Anspriiche auf abhanden gekommene, gestohlene oder bos-
gldubig erworbene Sachen.”*

Der Entscheid des Betreibungsamtes, eine Drittansprache sei verspétet erfolgt, ist
mittels Beschwerde nach Art. 17 SchKG anfechtbar.’®

(2) Kritik der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

AMONN hat die eben dargestellte bundesgerichtliche Rechtsprechung kritisiert und
eine Uberpriifung der Praxis angeregt.”® Er argumentiert, dass der Dritte gemiss
Formulierung im Gesetz vor der Verteilung des Erloses nicht mit der Verwirkung
seines Anspruchs rechnen miisse.””” Aus Art. 107 Abs. 4 SchKG gehe vielmehr
hervor, dass der Dritte bis zu diesem Zeitpunkt seinen Anspruch auf das zu ver-

780 BGE 104 III 42 unter Verweis auf BGE 102 I1I 143, E. 3; BGE 97 I11 60, E. 2; BGE 95
IIT 15 und insbesondere BGE 88 I1I 109, E. 2—4; AB BL vom 24. April 2012, 420 12
78,E. 2.1.

81 BGer 5A_543/2015 vom 16. November 2015, E. 4.2.1; BGE 106 II1 57, E. 2. Siche die
Ubersicht bei WEINGART, N 655.

82 BGE 97 111 60, E. 2; BGE 102 III 140, E. 3; BGE 111 Il 21; BGE 114 1T 92; AB BL
vom 24. April 2012, 420 12 78, E. 2.1.

783 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 25.
78 Art. 106 Abs. 3 SchKG; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 25.
785 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 86.

8 AMONN, ZBJV 1978, S. 12 ff.; Kritik von AMONN zusammengefasst in BGE 104 111 42,
E. 3.

87 AMONN, ZBJV 1978, S. 12 ff.
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wertende Vermogensstiick oder den bereits daraus erzielten Erlos geltend machen
konne, sofern ihm nicht vorher Frist zur Klage angesetzt worden sei. Auf diese
Bestimmung miisse der Dritte sich verlassen konnen.”®® Die Verwirkung des
Widerspruchsrechts infolge Verzogerung der Anmeldung ohne klare gesetzliche
Grundlage sei gemédss AMONN umso problematischer, als dass der betroffene
Drittansprecher noch gar nicht in gesetzméssiger Weise ins Betreibungsverfah-
ren einbezogen worden sei. Es sei wiinschbar, dass Streitigkeiten iiber die Rechte
Dritter an zu verwertenden Gegenstinden moglichst frithzeitig erledigt wiirden.
Um dies zu erreichen, geniige es gemédss AMONN jedoch, den Dritten, der ohne
beachtlichen Grund, aus Nachlissigkeit oder aus bosem Willen, mit der Anmel-
dung seines Anspruchs allzu lange zuwarte, fiir den auf diese Weise schuldhaft
verursachten Schaden haften zu lassen. Die Annahme der Verwirkung sei nur dann
gerechtfertigt, wenn die Berufung auf Art. 107 Abs. 4 SchKG geradezu rechts-
missbréauchlich sei.”

Das Bundesgericht fiihrte in BGE 104 I1I 42 aus, dass die Argumente von AMONN
zwar beachtlich seien, sie aber keine Anderung der siebzig Jahre alten bundes-
gerichtlichen Praxis rechtfertigten. Die Griinde, die das Bundesgericht seinerzeit
dazu veranlasst haben, die ohne triftigen Grund nicht innert angemessener Frist
angemeldeten Rechte eines Dritten an einem mit Vollstreckungsbeschlag belegten
Gegenstand als verwirkt zu betrachten, wiirden vielmehr auch heute noch ihre
Berechtigung behalten.”®

Die von AMONN vorgetragene Kritik verdient angesichts des fiir den Dritten dro-
henden Rechtsverlusts m.E. weiterhin Beachtung.”! Da die Geltendmachung des
Drittanspruchs an keine gesetzliche Frist gebunden ist, sollte Rechtsmissbrauch
und die damit verbundene Verwirkung des Anspruchs nur mit grosster Zuriick-
haltung angenommen werden. Die dargestellte Rechtsprechung zeigt, dass jeweils
im Einzelfall zu priifen ist, ob das Zuwarten des Dritten als rechtsmissbrauchlich
anzusehen ist.”?

8 AMONN, ZBJV 1978, S. 12 ff.

8 AMONN, ZBJV 1978, S. 12 ff.

0 BGE 104 111 42, E. 4a.

1 AMONN, ZBJV 1978, S. 12 fI.

2 Vgl. BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 24b.

131

312

313



314

315

316

Teil 2: Der Dritte in den einzelnen Verfahren der Spezialexekution

3.5 Der Dritte im Vorverfahren
a. Verteilung der Parteirollen

Wird ein Anspruch beim Betreibungsamt angemeldet, wird dieser in der Pfan-
dungsurkunde vorgemerkt oder, sofern die Pfandungsurkunde den Parteien bereits
zugestellt wurde, diesen durch besondere Mitteilung angezeigt.””* Je nachdem,
ob sich die gepfandete Sache im Gewahrsam™* des Schuldners oder des Dritt-
ansprechers befindet, unterscheidet sich die Einleitung und Durchfiihrung des
Widerspruchsverfahrens. Fiir die Bestimmung, wer Gewahrsamsinhaber ist, wird
im Widerspruchsverfahren auf die Verhiltnisse im Zeitpunkt der Pfindung abge-
stellt.”

(1) Gewahrsam des Schuldners

Bei ausschliesslichem Gewahrsam des Schuldners fillt die Kldgerrolle dem Drit-
ten zu und das Verfahren folgt Art. 107 SchKG. Schuldner oder Glaubiger kon-
nen den Drittanspruch beim Betreibungsamt innert zehn Tagen bestreiten. Nach
einer erfolgten Bestreitung setzt das Betreibungsamt dem Dritten eine Frist von
zwanzig Tagen, innert welcher der Dritte gegen den Bestreitenden auf Feststellung
seines Anspruchs klagen muss.”®

(2) Gewahrsam oder Mitgewahrsam des Dritten

Hat der Dritte Gewahrsam oder Mitgewahrsam, setzt das Betreibungsamt gemaéss
Art. 108 Abs. 1 SchKG dem Glaubiger und dem Schuldner eine 20-tdgige Frist

73 Art. 106 Abs. 1 SchKG.

" In betreibungsrechtlichem Sinne hat Gewahrsam, wer bei dusserer Betrachtung in

nédherer Beziehung zur Sache oder zu einer Forderung steht. Der Gewahrsamsbegriff
definiert sich fiir jedes Rechtsgebiet selbst und ist deshalb im Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht, im Zivilrecht oder im Strafrecht nicht identisch zu verstehen (Gick-
SCHLAPFER, S. 26 ff.; ROHNER, S. 59). Bei Forderungen und sonstigen Rechten, die
nicht in ein Wertpapier gekleidet sind, kann naturgeméss kein Gewahrsam ausgeiibt
werden. Es wird auf die grossere Wahrscheinlichkeit der materiellen Berechtigung
abgestellt. Ausfiihrlich dazu BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 107 SchKG
NI12f

7 BGE 123 1 637, E. 3 b; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 107 SchKG N 7. In
der Betreibung auf Pfandverwertung ist auf die Zustellung des Zahlungsbefehls abzu-
stellen (BGE 71 III 123). Im Arrestverfahren ist auf den Zeitpunkt des Arrestvollzuges
abzustellen (BGE 122 111 436; BGE 76 111 89).

76 Art. 107 Abs. 5 SchKG.
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zur Klage auf Aberkennung ihres angemeldeten Anspruchs gegen den Dritten.”’
Dies ist etwa der Fall bei Gemeinschaftskonti: Da beide Kontoinhaber {iber das
Konto verfiigen konnen, kann nicht auf eine bessere Berechtigung des Schuldners
i.S.v. Art. 107 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG geschlossen werden und es ist nach Art. 108
SchKG vorzugehen.”®

(3) Gewahrsam eines Vierten

Sofern sich eine gepfiandete Sache weder im Gewahrsam des Schuldners noch
des Dritten, sondern im Gewahrsam cines Vierten™ befindet, ist entscheidend,
fiir wen diese Person den Gewahrsam innehat.*® Auch hier kommt die Kldger-
rolle nur dann dem Drittansprecher zu, wenn der Vierte den Gewahrsam iiber die
Sache ausschliesslich fiir den Schuldner ausiibt.*' Ubt der Vierte den Gewahrsam
sowohl fiir den Schuldner als auch fiir den Dritten aus, so muss der Gldubiger oder
der Schuldner nach Art. 108 SchKG klagen.??

b.  Anfechtung der Parteirollenverteilung durch den Drittansprecher

Der Drittansprecher ist zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG legitimiert, wenn
im Rahmen des Widerspruchsverfahrens die Betreibungsbehorde das Verfahren
nicht gesetzeskonform durchfiihrt und bspw. die Parteirollen nicht korrekt ver-

7 Art. 108 Abs. 2 SchKG. Beim Mitgewahrsam ist erforderlich, dass der Dritte neben
dem Schuldner tatsdchlich {iber die Sache verfiigen kann, z.B. das gepfindete Spar-
guthaben aus einem gemeinsamen Konto des Schuldners mit dem Dritten.

78 ZONDLER, Jusletter 2019, Rz. 8. Zur Verteilung der Parteirollen siche Rz. 314 ff. Illus-
trativ das Urteil des OGer ZH, wo es darum ging, dass das gepfandete Kontoguthaben
wirtschaftlich nicht dem anderen Kontoinhaber, sondern einem Dritten zustand. In
diesem Fall ist beziiglich dieses Dritten nach Art. 107 SchKG vorzugehen, da des-
sen Berechtigung nicht offenkundig ist (OGer ZH NE170006-O/U vom 23. November
2017).

™ Der Vierte macht selbst kein besseres Recht geltend, sondern iibt den Gewahrsam an
der Sache aufgrund eines besonderen Rechtsverhiltnisses mit dem Schuldner oder
dem Dritten aus.

800 BGE 123 111 367, E. 3b = Pra 86 (1997) Nr. 174; FriTzSCHE/WALDER, Bd. I, § 26 N 7;
GILLIERON, Poursuite, Rz. 1148; WEINGART, N 667.

801 ROHNER, S. 19; WEINGART, N 667.
802 ROHNER, S. 20.
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teilt.®* Dabei ist in der Praxis daran zu denken, die aufschiebende Wirkung der
Beschwerde zu beantragen.

3.6 DerWiderspruchsprozess aus Sicht des Dritten
a. Allgemeines

Das Widerspruchsverfahren kann mit dem Vorverfahren bereits beendet sein,
wenn der Anspruch des Dritten weder vom Schuldner noch vom Glaubiger bestrit-
ten wird.** Ist dies nicht der Fall, kommt es zu einem Widerspruchsprozess. Als
Parteien stehen sich entweder ein Glaubiger und der Drittansprecher oder der
Schuldner und der Drittansprecher gegeniiber.’® Zweck ist es, fiir die hdngige
Betreibung verbindlich vom Richter abkldren zu lassen, ob der Dritte {iber ein die
Pfiandung ausschliessendes oder einschrinkendes Recht verfiigt.® Es wird tiber
die Zuléssigkeit und den Umfang des Pfandungsbeschlags befunden. Der Richter
entscheidet nicht dariiber, ob der Dritte auch grundsétzlich materiell berechtigt ist,
da er sich nur vorfrageweise liber das dem Drittanspruch zugrunde liegende mate-
rielle Recht aussprechen darf.®”” Es handelt sich bei der Widerspruchsklage um
eine betreibungsrechtliche Klage mit Reflexwirkung auf das materielle Recht.?%

b.  Einreichung von Beweisstiicken durch den Dritten

Bei ausschliesslichem Gewahrsam des Schuldners kann der Dritte auf Verlangen
des Glaubigers oder des Schuldners aufgefordert werden, innerhalb der Bestrei-
tungsfrist seine Beweismittel beim Betreibungsamt zur Einsicht vorzulegen.®®”
Bei Gewahrsam oder Mitgewahrsam des Dritten lautet die Bestimmung gleich;
in dieser Konstellation hat der Dritte seine Beweismittel innerhalb der Klagefrist
vorzulegen.®!

803 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 86; ROHNER, S. 20.

804 Art. 107 Abs. 4 SchKG und Art. 108 Abs. 3 SchKG.

805 ROHNER, S. 21 f.

806 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 3.

807 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 30; A. STAEHELIN, S. 73.

808 Zu diesem Begriff siehe ausfiihrlich BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109
SchKG N 3.

809 Art. 107 Abs. 3 SchKG. Art. 73 Abs. 2 SchKG, wonach die Aufforderung keine Aus-
wirkung fiir laufende Fristen hat, gilt sinngemaiss (Art. 107 Abs. 3, Satz 2 SchKG).

810 Art. 108 Abs. 4 SchKG.
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Die Vorlage der Beweismittel bezweckt einzig, den Gldubiger oder auch den
Schuldner iiber die Beweislage zu informieren und ihnen die Abschitzung seines
Prozessrisikos zu ermoglichen.®" Die Aufforderung zur Vorlage der Beweismittel
stellt fiir den Dritten keine Verpflichtung dar, sondern lediglich eine Obliegen-
heit.®'? Der Richter darf den Umstand, dass ein Dritter die Beweismittel trotz Auf-
forderung nicht zur Einsicht vorgelegt hat, bei der Verteilung der Kosten bertick-
sichtigen.®!

C. Mehrheit von Drittansprachen

In der Konstellation, dass ein Dritter gleichzeitig Eigentum und ein Pfandrecht
oder Retentionsrecht an einer gepfandeten Sache geltend macht, muss das Wider-
spruchsverfahren zugleich iiber alle diese Anspriiche eingeleitet werden.®'* Dies
ermoglicht, die verschiedenen Anspriiche in einem Prozess zu erledigen.®'

Machen mehrere Dritte gleichzeitig an der gleichen Sache Rechte geltend, stellt
sich die Frage, wie damit umzugehen ist. Es konnen auch mehrere Glaubiger die
Rechte von Dritten an derselben Sache bestreiten. In beiden Konstellationen sind
die verschiedenen Verfahren gesondert zu beurteilen.?!¢ Jede Partei handelt grund-
sitzlich nur fiir sich selbst. Es gibt keine notwendige Streitgenossenschaft. Das
Gericht kann aber die Verfahren nach Art. 125 lit. ¢ und Art. 126 ZPO aus verfah-
rensdkonomischen Griinden zusammenlegen oder einzelne Verfahren sistieren.’!”

Mit der Konstellation, dass ein Dritter Eigentum und ein anderer Dritter ein Pfand-
recht am gepfiandeten Gegenstand geltend macht, hatte sich das Bundesgericht in
BGE 110 III 60 zu beschéftigen. Das Bundesgericht fiihrte aus, dass Art. 106 ff.
SchKG den Fall, wo mehr als ein Dritter die nicht im Gewahrsam des Schuld-
ners befindliche Sache als ihr Eigentum oder Pfand beanspruchen, nicht regeln.
Die Rechtsprechung hat deshalb hierzu eine Regel entwickelt: Dem betreibenden
Glaubiger konnen die Fristen zur Erhebung der Klagen gegen Eigentums- und

811 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 107 SchKG N 22.

812 ROHNER, S. 85 ff.; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 107 SchKG N 22.
813 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 108 SchKG N 11; ROHNER, S. 85 f.
814 BGE 69 111 38, E. 1.

815 BGE 69 III 38, E. 1.

816 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 67; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/ STRUB,
Art. 109 SchKG N 25.

817 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 67; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/ STRUB,
Art. 109 SchKG N 25.
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Pfandansprecher gleichzeitig angesetzt werden. Doch solle beigefiigt werden,
dass die Frist zur Klage gegen den Pfandansprecher erst mit dem Tag zu laufen
beginne, an welchem das gegeniiber dem Eigentumsansprecher erstrittene Urteil
in Rechtskraft trete.®'® Dem Pfandansprecher muss von dieser Art und Weise der
Fristansetzung Mitteilung gemacht werden.®® Mit diesem Vorgehen soll vermie-
den werden, dass ein Prozess gegen den Pfandansprecher sich als nutzlos erweist,
weil der Eigentumsansprecher in einem anderen Verfahren obsiegt hat, mit der
Folge, dass die umstrittenen Vermogensgegenstinde dem betreibenden Glaubiger
entzogen bleiben.??

Wird Eigentum eines Dritten und Verkauf des Dritten an einen Vierten unter
Eigentumsvorbehalt behauptet, so ist das Widerspruchsverfahren gleichzeitig
gegeniiber beiden einzuleiten.®?! Der Vierte muss in dieser Konstellation das
Recht haben, ein Widerspruchsverfahren einzuleiten, da der Dritte als Verkdufer
die Einleitung aus Absicht oder Nachlassigkeit auch versdumen konnte und das
Schicksal des Vierten davon abhingt.3?

d. Bereits hdangiger Prozess liber den Gegenstand der Drittansprache

Es stellt sich die Frage, wie vorzugehen ist, wenn zwischen dem Schuldner und
dem Dritten bereits ein Prozess iiber das Eigentum am fraglichen Gegenstand
hingig ist. Das Betreibungsamt darf einen bereits hingigen Prozess grundsitzlich
nicht abwarten.®”® Der Richter im Widerspruchsverfahren kann aber den Wider-
spruchsprozess sistieren, bis iiber eine Eigentumsklage entschieden ist.?*

3.7 Folgen des Widerspruchsurteils fiir den Dritten
a. Wirkungen des Widerspruchsurteils

Dem Entscheid im Widerspruchsverfahren kommt nur eine Bindungswirkung fiir
das laufende Betreibungsverfahren zu, und damit auch nur formelle Rechtskraft

818 BGE 110 I1I 60, E. 3.

819 BGE 110 III 60, E. 3 mit Verweis auf BGE 56 111 77 f.
820 JENT-SORENSEN, Rechtsdurchsetzung, N 633.

821 BGE 78 111 102, E. 2.

82 BGE 78 III 102, E. 2.

82 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 26.

84 BGE 81 III 106; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 26.
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in diesem Verfahren.®” Bei einem Obsiegen des Dritten oder bei Anerkennung
des Drittanspruchs wird der Gegenstand des Dritten aus dem Pfandungsbeschlag
entlassen.®?® Es ist moglich, in einem neuen Pfandungsverfahren denselben Ver-
mogenswert erneut zu pfanden.?”” Der Dritte wire in diesem Fall wiederum gehal-
ten, ein neues Widerspruchsverfahren zu bestreiten.

Unterliegt der Dritte im Widerspruchsverfahren dem Glaubiger, bleibt der Ver-
mogenswert als Vermogen des Schuldners unter Pfandungsbeschlag und darf
verwertet werden.®?® Die Glaubiger, die im Verfahren nach Art. 107 SchKG nicht
bestritten haben oder im Verfahren nach Art. 108 SchKG nicht geklagt oder die
Widerspruchsklage anerkannt haben, nehmen jedoch am Erlos nicht teil.®

Mit der Verwertung kann der Vermogenswert giiltig auf den Erwerber iibertragen
werden.®® Das Urteil im Widerspruchsprozess kann somit indirekt den Bestand
des materiellen Rechts tangieren und dessen Untergang bewirken.®!' Die rechts-
kréftige Abweisung der Drittansprache hat zur Folge, dass dem Dritten auch kein
Bereicherungsanspruch gegen den Schuldner zusteht, auch wenn der Entscheid
nur fiir die betreffende Betreibung Rechtskraftwirkung hat.332

b. Schadenersatzanspruch des Dritten

Ein Dritter, der seinen Anspruch an einem Vermdgenswert nicht angemeldet hat,
da er von einer Pfindung keine Kenntnis hatte, und der mit der Verteilung des
Verwertungserloses sein Recht an einem Vermogenswert verloren hat, kann unter

825 BGE 107 1T 119, E. 2; BGE 86 III 142; FriTzscHE/WALDER, Bd. I, § 26 Rz. 33; BSK
SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 30. AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 51
und Rz. 68, vertreten hingegen die abweichende Ansicht, dass dem Urteil materielle
Rechtskraft zukomme, wenn sich der Widerspruchsprozess nach Art. 107 oder 108
SchKG zwischen dem Schuldner und dem Dritten abspiele; offengelassen in BGE 140
I 355, E. 2.3.3.

826 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 25.
827 WEINGART, N 630.

828 AMONN/WALTHER, § 24 Rz. 7. Aufseiten des Gldubigers hat das Urteil nur Wirkung
fiir den betroffenen Glaubiger, der den Widerspruchsprozess gefiihrt hat. Diejenigen
Gldubiger, die den Drittanspruch nicht bestritten haben, sind bei der Erlosverteilung
nicht zu beriicksichtigen (ROHNER, S. 139).

89 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 31 f.
830 Zu beachten ist Art. 106 Abs. 3 SchKG.

81 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 3.
822 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 34.
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Umstidnden Schadenersatzanspriiche haben: War der Schuldner oder eine andere
Person vertraglich oder von Gesetzes wegen verpflichtet, den Anspruch des Drit-
ten dem Betreibungsamt anzumelden, so kann der Dritte eine Haftung gegentiber
dieser Person geltend machen.?3

Die Unterlassung der Widerspruchsklage nach Art. 107 Abs. 5 SchKG trotz ange-
setzter Klagefrist gilt als Verzicht des Dritten auf die Geltendmachung des Wider-
spruchs und fiihrt auch zum Wegfall von Schadenersatzanspriichen.®*

c.  Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung

Die in Betreibung gesetzte Forderung gilt auch dann als getilgt, wenn der Ver-
wertungserlos aus dem Vermogen eines Dritten stammt.®*® Der Dritte, der sein
besseres Recht im Widerspruchsverfahren nicht geltend macht, weil er von der
Pfandung unverschuldet keine Kenntnis erhalten hat, kann nach der Verwertung
des Vermogensstiicks einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gegen
den Schuldner haben.®*¢ Der Bereicherungsanspruch kann sich nicht gegen den
Glaubiger richten, da dieser aufgrund einer korrekt durchgefiihrten Betreibung die
Zahlung erhalten hat.®’

Zu iberlegen ist, ob auch demjenigen Dritten, der seinen Anspruch rechtzeitig
angemeldet hat, im Widerspruchsverfahren dann aber unterlegen ist, ein Berei-
cherungsanspruch gegeniiber dem Schuldner zustehen kann. A. STAEHELIN/STRUB
verneinen einen solchen Anspruch des Dritten, da auch dann, wenn der Entscheid
im Widerspruchsverfahren nur fiir die betreffende Betreibung Rechtskraftwirkung
habe, fiir diese Betreibung davon auszugehen sei, dass der Verwertungserlos aus
dem vom Dritten beanspruchten Pfandungsobjekt nicht aus dem Vermogen des
Dritten stamme.**® Aus diesem Grund sei der Schuldner durch die génzliche oder
teilweise Tilgung seiner Schuld nicht ungerechtfertigt bereichert.®*

83 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 35; WEINGART, N 721 f;
FRAEFEL, S. 175.

84 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 35.

85 BGE451II 116, 120.

86 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 33.

87 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 33.

88 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 34; so auch WEINGART, N 723.
89 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 34.
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Der Diritte, der die ihm nach Art. 107 Abs. 5 SchKG angesetzte Klagefrist unge-
nutzt verstreichen ldsst, hat keine betreibungsrechtlichen Anspriiche, da er auf
die Geltendmachung seines Anspruchs in der betreffenden Betreibung aufgrund
von Art. 107 Abs. 4 SchKG verzichtet hat.?*

4. Rechtsschutz des Dritten ausserhalb
des Anwendungsbereichs des Widerspruchsverfahrens

4.1 Allgemeines

Wenn ein Dritter keinen Anspruch geltend machen kann, welcher zu einem Wider-
spruchsverfahren berechtigt, er aber dennoch durch eine bei einem Schuldner vor-
genommene Pfandung in seinen Interessen beriihrt wird, kann er unter Umstédnden
Beschwerde nach Art. 17 SchKG erheben.®*!' Nachstehend soll aufgezeigt werden,
wann ein Dritter zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG legitimiert sein kann.

4.2 Beschwerdelegitimation von Ehegatten und Familienmitgliedern
des Schuldners

Der Ehegatte, der eingetragene Partner oder Familienmitglieder des Schuldners
sind grundsétzlich nicht legitimiert, in der Beitreibung gegen den anderen Ehe-
gatten, eingetragenen Partner bzw. ein Familienmitglied Beschwerde nach Art. 17
SchKG zu erheben. Die Beschwerdelegitimation ist einzig in bestimmten Kons-
tellationen zu bejahen.

a. Pfandung des Notbedarfs und von Kompetenzstiicken der Familie
(1) Legitimation des Ehegatten
In BGE 66 111 47 — einem knapp 80 Jahre alten Entscheid — hatte das Bundes-

gericht es abgelehnt, die Beschwerdelegitimation in Fragen der Lohnpfiandung
auf die Angehorigen des Schuldners auszudehnen. Dies mit der Begriindung, dass

840 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 109 SchKG N 35; WEINGART, N 724.

81 Siehe die Grundlagen zum Beschwerdeverfahren oben Rz. 61 ff. und zum Anwen-

dungsbereich des Widerspruchsverfahrens Rz. 260 ff.

82 In Bezug auf die Betreibung eines in Giitergemeinschaft lebenden Ehegatten ist

Art. 68b Abs. 1 SchKG zu beachten, wonach jeder Ehegatte im Widerspruchsverfah-
ren geltend machen kann, dass ein gepfandeter Wert zum Eigengut des Ehegatten des
Schuldners gehort.
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die Familienangehdrigen am Dienstverhiltnis des Schuldners nicht beteiligt seien
und sie mitunter erst spater als der Schuldner von der Lohnpfindung erfahren
wiirden und es nicht angehe, die Lohnpfiéndung auf unbestimmte Zeit hinaus der
Anfechtung auszusetzen.**® An dieser Betrachtungsweise hat das Bundesgericht
zu Recht nicht festgehalten. Der Ehegatte eines Schuldners ist geméss — nun auch
nicht mehr so neuer — Praxis des Bundesgerichts legitimiert, gegen die Ermittlung
des pfandbaren Lohnanteils des Schuldnerehegatten Beschwerde zu fithren.3* Der
nicht betriebene Ehegatte — als Dritter — kann somit in eigenem Namen geltend
machen, mit einer Einkommenspfandung werde in das Existenzminimum der
Familie eingegriffen.** Ebenso ist der Ehegatte legitimiert, mittels Beschwerde
geltend zu machen, ein gepfandeter Gegenstand sei unentbehrlich fiir die ganze
Familie oder auch nur fiir den nicht betriebenen Ehegatten.?4¢

Es muss somit ein eigenes Interesse des Beschwerde fiihrenden Ehegatten vorhan-
den sein. Handelt es sich um andere Vermdgenswerte des Schuldnerehegatten — die
weder als Notbedarf noch als ein Kompetenzstiick zu qualifizieren sind — ist die
Legitimation des nicht betriebenen Ehegatten nicht gegeben.®*’ Die Ehefrau des
Schuldners ist deshalb nicht legitimiert, die Unpféandbarkeit eines vom Schuldner
verwendeten, von ihr selbst aber nicht benétigten Berufswerkzeugs im eigenen
Namen geltend zu machen.?*® Keine eigenen, sondern fremde Interessen nimmt
der Ehegatte wahr, der die gegen den anderen Ehegatten verfiigte Lohnpfindung
anficht und dabei eine Verletzung von Pfandungsregeln riigt.®*

83 BGE 66 111 47 zusammengefasst in BGE 82 I1I 54, 55. In BGE 82 III 54 hat das Bun-
desgericht auf das in BGE 66 111 47 noch vorgebrachte Argument, wonach die Ange-
horigen von einer Lohnpfandung erst viel spéter als der Schuldner erfahren wiirden,
Bezug genommen und dieses sogleich verworfen. Das Bundesgericht fiihrte aus, dass
was den Zeitpunkt der Kenntnisnahme von der Lohnpfiandung betreffe, die Angehdri-
gen des Schuldners davon in der Regel nicht spéter erfahren diirften als von der Pfan-
dung allfélliger Kompetenzstiicke i.S.v. Art. 92 SchKG.

84 5A 330/2008 vom 10. Oktober 2008, E. 1; BGE 116 111 75, E. 1a; BGE 91 Il 52, E. 1,
BGE 82 III 54, 55. Ob es sich bei den in Betreibung gesetzten Forderungen um vor-
eheliche Schulden handelt, ist ohne Bedeutung (BGE 116 III 75, E. 2).

85 BGE 82 III 54, 55; BGE 116 III 75, E. la. Zum Existenzminimum statt vieler BSK
SchKG I-VONDER MUHLL, Art. 93 SchKG N 21 ff.

86 BGE 91 Il 51, E. 1. Zu den unpfindbaren Vermogenswerten statt vieler BSK SchKG
I-VONDER MUHLL, Art. 92 SchKG N 1 ff.; zum Begriff der Familie des Schuldners
siche BSK SchKG I-VONDER MUHLL, Art. 93 SchKG N 20.

MEIER, Verwaltungsverfahren, S. 84.
88  BGE 116 III 75, 77; BGE 85 I1I 65.
89 BGE 85111 65, E. 2.
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Soweit ersichtlich, sind zur Beschwerdelegitimation des eingetragenen Partners
keine Gerichtsentscheide ergangen. Es gibt ferner m.E. keinen Grund, die vom
Bundesgericht entwickelte Rechtsprechung zur Beschwerdelegitimation des Ehe-
gatten nicht auf den eingetragenen Partner anzuwenden.3%

(2) Legitimation von weiteren Familienangehdorigen

Nach stindiger Praxis wird die Beschwerdelegitimation auch weiteren Familien-
angehorigen zuerkannt.®! Voraussetzung ist stets, dass die Angehdrigen ein
schutzwiirdiges Interesse haben. Das kann sowohl bei der Pfandung von Lohn-
einkommen als auch Pfindung von Gegenstinden des Schuldners der Fall sein,
soweit diese fiir die Familie des Schuldners unumgénglich notwendig sind.

b. Forderungenim Rahmen des ehelichen Unterhalts i.S.v. Art. 163 ZGB
oderArt.164 ZGB

Forderungen im Rahmen des ehelichen Unterhalts geméss Art. 163 ZGB®*? und
164 ZGB®?* sind grundsitzlich pfandbar, soweit das Existenzminimum gewahrt

850 ZK PartG-WOLF/GENNA, Art. 13 PartG N 16; m.w.H. zu den Auswirkungen des Part-
nerschaftsgesetzes auf das Betreibungs- und Konkursverfahren siche WINKLER, ZZZ
2016, S. 77 ft.; Botschaft PartG, S. 1318 und S. 1358. Bei der eingetragenen Partner-
schaft ist die Giitergemeinschaft als Giiterstand ausgeschlossen, weshalb Art. 68a und
68b SchK G iiber die Betreibung eines in Giitergemeinschaft lebenden Ehegatten keine
Anwendung finden (Botschaft PartG, S. 1358).

81 BGE 56 11T 130, E. 2, BGE 62 I1I 137; BGE 80 III 22.

82 Beitragsleistungen i.S.v. 163 ZGB sind, solange die Ehegatten einen gemeinsamen

Haushalt fiihren, zweckgebunden fiir die Fithrung des gemeinsamen Haushalts. Sie
diirfen daher nur fiir zweckgebundene Forderungen gepféndet werden, bspw. fiir den
Mietzins oder die Krankenkassenpramien.

83 Art. 164 ZGB sieht vor, dass der Ehegatte, der den Haushalt besorgt, die Kinder
betreut oder dem anderen im Beruf oder Gewerbe hilft, Anspruch auf einen ange-
messenen Betrag zur freien Verfligung hat. Der Freibetrag ist Teil des ehelichen
Unterhalts und stellt einen familienrechtlichen Anspruch sui generis dar (BGE 114
II 301, E. 4; siehe ausfiihrlich ZGB BSK ZGB I-ISENRING/KESSLER, Art. 164 ZGB
N 1 ff.; KuKo ZGB-FANKHAUSER, Art. 164 ZGB N 2 ff.). Aus dem Zweck des Frei-
betrags nach Art. 164 ZGB folgt, dass die Pfaindung nur so weit zuldssig ist, als die
der Betreibung zugrunde liegende Schuldverpflichtung einen Zusammenhang mit den
erweiterten personlichen Bediirfnissen des betriebenen Gatten aufweist (BSK ZGB
I-ISENRING/KESSLER, Art. 164 ZGB N 20). Fiir eine Alimentenschuld kdnnen deshalb
nicht die Leistungen gepfandet werden, die dem Alimentenschuldner gegeniiber sei-
nem Ehegatten nach Art. 164 ZGB zustehen (BGE 115 III 103, E. 6); ein Zusammen-
hang wurde auch verneint bei vorehelichen Schulden (BGE 114 111 83, E. 6).
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wird. Gemiss Art. 95a SchKG sind Beitragsforderungen des Schuldners gegen-
iiber seinem Ehegatten erst in letzter Linie zu pfianden.

Die Legitimation des Ehegatten, der in eigenem Namen die Pfindung des
Anspruchs seines Ehegatten auf Beitragsleistung nach Art. 163 ZGB oder auf
einen Betrag zur freien Verfligung nach Art. 164 ZGB anficht, ist jedoch zu ver-
neinen.®* Aus der ehelichen Beistandspflicht lasse sich die Beschwerdelegitima-
tion geméss Bundesgericht nicht ableiten.®>®> Wer zwar in eigenem Namen handelt,
aber fremde Interessen wahrnimmt, ist nicht zur Beschwerde legitimiert.3¢ Die
Beschwerdelegitimation des Schuldnerehegatten ist aber gegeben, wenn ins Exis-
tenzminimum eingegriffen wird oder Art. 95a SchKG nicht beachtet wird.?’

343 Art. 13 Abs. 1 PartG sieht eine sinngemésse Geltung der Art. 163—-165 ZGB vor.

344

Soweit ersichtlich, sind zur Beschwerdelegitimation des eingetragenen Partners
keine Gerichtsentscheide ergangen. Analoges gilt aber fiir die Unterhaltsbeitrige
nach Art. 13 PartG.*® Es gibt m.E. keinen Grund, die vom Bundesgericht entwi-
ckelte Rechtsprechung zur Beschwerdelegitimation des Ehegatten nicht auf den
eingetragenen Partner anzuwenden. ¥

c. Besonderheiten im Giiterstand der Giitergemeinschaft

Das Bundesgericht hielt fest, dass neben der Vorschrift in Art. 68a SchKG keine
gesetzliche Regelung bestehe, welche dem in Giitergemeinschaft lebenden Ehe-
gatten die Moglichkeit einrdume, sich gegen die gegen den anderen Ehegatten
eingeleitete Betreibung zu widersetzen.’ Wird aber ins Existenzminimum
eingegriffen oder ein Kompetenzstiick gepféndet, so muss der andere Ehegatte

84 BGE 11411 78, E. 1.

85 BGE 11411 78, E. 1.

8% LoraNDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 169.

87 Siehe oben Rz. 337 ff.

88 BSK SchKG I-VONDER MUHLL, Art. 93 SchKG N 10.

89 ZK PartG-WOLF/GENNA, Art. 13 PartG N 16; m.w.H. zu den Auswirkungen des Part-
nerschaftsgesetzes auf das Betreibungs- und Konkursverfahren siche WINKLER, ZZZ
2016, S. 77 ff.; Botschaft PartG, S. 1318 und S. 1358). Bei der eingetragenen Partner-
schaft ist die Giitergemeinschaft als Giiterstand ausgeschlossen, weshalb Art. 68a und
68b SchK G iiber die Betreibung eines in Giitergemeinschaft lebenden Ehegatten keine
Anwendung finden (Botschaft PartG, S. 1358).

80 BGE 119 III 100, E. 2b; ZEITER, FamPra 2005, S. 682. Siehe zu Art. 68a SchKG vorne
Rz. 100 f.
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unabhingig des Giiterstandes der Giitergemeinschaft zur Beschwerde legitimiert
sein. 3!

d. Legitimation des Konkubinatspartners

Dies fiihrt zur Anschlussfrage, in welcher Konstellation der Konkubinatspartner
als Dritter bei der Pfindung seines Konkubinatspartners zur Beschwerde legiti-
miert sein kann. Liegt ein qualifiziertes Konkubinat®? vor, wird dies bei der Exis-
tenzminimumberechnung des Schuldners beriicksichtigt und im Wesentlichen
gleich behandelt wie ein eheliches Verhéltnis.?®* In unterhaltsrechtlicher Hinsicht
trifft den Konkubinatspartner des Schuldners aber keine Unterstiitzungspflicht,
weshalb dem Schuldner im Minimum die Hélfte des Ehepaar-Grundbetrags belas-
sen werden muss.*** Wire dies nicht der Fall, so wiirde sich der Glaubiger aus
dem Vermdgen einer anderen Person befriedigen kénnen, obwohl der Schuldner
gegeniiber dieser Person keinen Anspruch auf Unterhalt hat.?% Ist dies aber der
Fall, so muss der Konkubinatspartner des Schuldners m.E. legitimiert sein, gegen
die Berechnung Beschwerde nach Art. 17 SchKG zu erheben. Soweit ersichtlich,
musste sich das Bundesgericht noch nicht mit dieser Frage auseinandersetzen.

Die vorliegenden Ausfithrungen haben m.E. auch fiir gleichgeschlechtliche Paare
in einem qualifizierten Konkubinat zu gelten.3%

861 Siehe hierzu Rz. 337.
862 Zum Begriff siche BSK ZGB I-ISENRING/KESSLER, Art. 163 ZGB N 43.

83 BGE 130 III 765: Das Betreibungsamt setzt den Grundbetrag des im Konkubinat
lebenden Schuldners in der Regel auf die Hélfte des Ehegatten-Grundbetrages fest
(E. 2). Verdient die nicht gepfandete Lebenspartnerin weniger als ihr errechneter
Anteil am schuldnerischen Existenzminimum betragen wiirde, sind die gemeinsamen
Kosten nicht zu halbieren, sondern massgeblich dem gepfiandeten Schuldner anzurech-
nen (AB GE vom 24. Mai 2018, in: BISchK 2019, S. 29 f.).

84 Vgl. Art. 163 Abs. 1 ZGB; BGE 130 IIT 765, E. 2.4; BGE 128 III 159, E. 3.b. Aus-
fihrlich hierzu BSK SchKG I-VONDER MUHLL, Art. 93 SchKG N 24a. Sind dem Kon-
kubinat keine Kinder entsprungen und verfiigt der Partner des Schuldners iiber kein
Einkommen, so ist fiir den Schuldner der Betrag fiir Alleinstehende einzurechnen.
Dies, da im Gegensatz zur Ehe hier keine gegenseitige gesetzliche Unterhaltspflicht
(Art. 163 ff. ZGB) besteht.

865 BSK SchKG I-VONDER MUHLL, Art. 93 SchKG N 24; BGE 128 II1 159, E. 3.b.

86 So auch BSK SchKG I-VONDER MUHLL, Art. 93 SchKG N 24a und SK-WINKLER,
Art. 93 SchKG N 29.
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4.3 Beschwerdelegitimation des Vertragspartners des Schuldners
a.  Drittschuldner

Dritte, bei denen der Schuldner ein Guthaben hat, konnen von der Pfandung dieses
Guthabens unter Umsténden auch selbst betroffen sein und sich dagegen wehren
wollen. Wenn der Dritte keinen Anspruch am gepfandeten Guthaben selbst gel-
tend machen will, kann einzig Beschwerde nach Art. 17 SchKG ergriffen werden.

Damit die Beschwerdelegitimation bejaht wird, muss ein Drittschuldner aufzei-
gen, dass er selbst ein schiitzenswertes Interesse hat. Als Vertragspartner muss er
Ausfithrungen dazu machen, inwiefern eine Pfindung auch das Vertragsverhéltnis
tangiert und allféllige vertragliche Pflichten des Drittschuldners davon betroffen
sind. Es ist nicht ausreichend, fremde Interessen wahrzunehmen.

Eine Bank fiihrte gegen die Notifikation geméss Art. 99 SchKG®* betreibungs-
rechtliche Beschwerde.®® Die kantonale Aufsichtsbehorde trat auf die Beschwerde
der Bank nicht ein, mit der Begriindung, die Pfindungsanzeige an die Bank als
Drittschuldnerin habe lediglich eine Sicherungsfunktion und die Bank als Dritt-
schuldnerin sei nicht beschwerdeberechtigt.’® Das Bundesgericht bejahte hin-
gegen in einer anderen Konstellation die Beschwerdelegitimation der Bank als
Drittschuldnerin.?” Dies, weil die Bank geltend machte, in ihren eigenen Inter-
essen tangiert zu sein. Die Bank argumentierte, dass die zeitlich unbeschriankte
Pfandung des Bankkontos dazu fithren wiirde, dass die Bank ihrem Kunden den
Zugang zum Konto verwehren miisse. Dadurch kénne der Kunde Schaden erlei-
den, was wiederum zu einer vertraglichen Haftung der Bank gegeniiber dem Kun-

den fithren kénne.?”!

Das Bundesgericht verneinte hingegen die Legitimation einer Versicherungsge-
sellschaft als Drittschuldnerin in Bezug auf die Beschwerde gegen die Pfindung
des Versicherungsanspruchs des Versicherungsnehmers.?’?> Geméss Bundesgericht

87 Siehe zu Art. 99 SchKG auch Rz. 163 ff.

88 BGer SA_36/2008 vom 5. August 2008.

89 BGer 5SA_36/2008 vom 5. August 2008, E. 1.

870 Vgl. auch BGer 5A_723/2013 vom 3. September 2014, E. 3.1.

871 Ob eine vertragliche Haftung in dieser Angelegenheit der Fall war, musste das Bun-

desgericht nicht untersuchen, da sich die Vorinstanz mit diesem Argument nicht aus-
einandergesetzt hatte (BGer 5SA_36/2008 vom 5. August 2008, E. 3). Siche hierzu auch
Rz. 624 ff. betreffend die Legitimation eines Drittschuldners.

$72 BGE 135 I 46 = Pra 98 (2009) Nr. 79.
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konnte die Versicherungsgesellschaft nicht aufzeigen, dass die Pfandung ihres Ver-
sicherungsnehmers auch ihre eigenen rechtlichen Interessen betreffen wiirde.®”

b. Arbeitgeberin des Schuldners
(1) Grundsatz

Auch die Arbeitgeberin steht in einer Beziechung zu der in der Betreibung gegen den
Schuldner bzw. Arbeitnehmer angeordneten Pfandung seines zukiinftigen Lohnes.
Die Arbeitgeberin des Schuldners, die sich pauschal gegen eine verfiigte Lohn-
pfandung wehrt, nimmt aber grundsitzlich fremde Interessen wahr. Sie ist nicht
legitimiert, gegen eine Lohnpfandung eines Arbeitnehmers Beschwerde zu fiihren,
da die Arbeitgeberin lediglich Drittschuldnerin ist und kein rechtlich geschiitztes
Interesse der Arbeitgeberin ersichtlich ist.87* Ist der Arbeitnehmer mit der Berech-
nung des Existenzminimums und der pfandbaren Quote nicht einverstanden, so ist
lediglich der Schuldner selbst legitimiert, Beschwerde zu erheben.?”

Die Arbeitgeberin ist daher als Drittschuldnerin grundsétzlich nicht legitimiert,
Beschwerde gegen die Anzeige gemiss Art. 99 SchKG zu erheben.®’ Macht die
Arbeitgeberin jedoch Nichtigkeit der Pfandung geltend, so ist sie ausnahmsweise
legitimiert.?””

(2) Bestreitung eines Arbeitsverhiltnisses

Bestreitet die Arbeitgeberin hingegen ihre Schuld gegeniiber dem Lohnempfénger,
stellt sich durchaus die Frage der Beeintrachtigung in eigenen Interessen. Dabei ist
zu beriicksichtigen, dass die Weisung des Betreibungsamtes, einen Teil des Lohns
statt dem Schuldner an das Betreibungsamt zu iiberweisen, keinen Entscheid iiber
die zivilrechtliche Frage betreffend die Frage des Bestehens eines Arbeitsverhalt-
nisses darstellt.®”® Selbst wenn die Lohnforderung bzw. Lohnschuld aus einem

83 BGE 135 III 46, E. 4.1 = Pra 98 (2009) Nr. 79; vgl. auch BGE 130 III 400, E. 2.;
BGE 94 111 65, E. 2.

874 AB BL vom 22. August 1960, in: BISchK 1962, S. 44; BISchK 1960, S. 83 f.
875 HEeNScH, S. 753.

876 Zur Anzeige gemass Art. 99 SchKG oben Rz. 163 ff.

87 OGer ZH PS180142 vom 22. Oktober 2018, E. 2.3.1.

878 AB BL vom 22. August 1960, in: BISchK 1962, S. 45.
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Grund bestritten wird, kann die bestrittene Forderung grundsétzlich gepfiandet und
anschliessend als solche verwertet werden.®”

(3) Verrechnungsanspruch der Arbeitgeberin

354 Anders verhélt es sich bei einem Verrechnungsanspruch der Arbeitgeberin. Das

355

Bundesgericht hat sich in &lteren Entscheiden zum Vorgehen geédussert, wenn
ein Verrechnungsanspruch der Arbeitgeberin gegeniiber der Lohnschuld geltend
gemacht wird.®° Liegt die zur Verrechnung angemeldete Gegenforderung inner-
halb des iiber das Existenzminimum hinausgehenden Betrages, darf sich gemaéss
Bundesgericht das Betreibungsamt nicht auf den Standpunkt stellen, dass die
Betreibungsforderung der Verrechnungsforderung vorgehe.®®! Ein derartiges Vor-
gehen wiirde dazu fiihren, dass eine Arbeitgeberin wéihrend der Dauer der Lohn-
pfandung des Arbeitnehmers die Verrechnung ihrer Forderung mit dem Lohn ver-
unmdglicht oder zumindest erschwert wiirde.*? Das Betreibungsamt hat in jenem
Fall gleich vorzugehen wie bei der Pfandung einer bestrittenen Lohnforderung.®*
Der Lohniiberschuss ist mit der Bemerkung zu pfanden, dass der Lohnschuldner —
also die Arbeitgeberin — am Uberschuss einen Verrechnungsanspruch geltend
mache und die Zahlungspflicht daher bestritten sei.

4.4 Verhaltnis von Widerspruchsverfahren und Beschwerde
a. Formelle und inhaltliche Riigen

Wie oben dargestellt, kann sich der Dritte im Verlauf des Pfandungsverfahrens
sowohl mittels Beschwerde wie auch mit einem Widerspruchsverfahren zur Wehr
setzen.’® Das Beschwerdeverfahren kommt nach Art. 17 SchKG geméss aus-

879 AB BL vom 22. August 1960, in: BISchK 1962, S. 45. Eine Pfindung ist allerdings
dann ausgeschlossen, wenn alle Beteiligten die Nichtexistenz der Forderung aner-
kennen oder dies in einem amtlichen Verfahren festgestellt worden ist (FRITZSCHE/
WALDER, Bd. I, § 23 N 41).

80 BGE 40 III 154, E. 3; BGE 51 III 59 ff.
81 KGer BL vom 3. November 2015, 420 15 284, E. 3.2.

82 KGer BL vom 3. November 2015, 420 15 284, E. 3.2; BSK SchKG I-Siev1, Art. 100
SchKG N 12.

83 Siehe hierzu auch Rz. 269 ff.
884 KGer BL vom 3. November 2015, 420 15 284, E. 3.2.

85 M.w.H. zu den Wirkungen des Beschwerdeverfahrens fiir eine Widerspruchsklage

BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 86 ff.
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driicklichem Gesetzeswortlaut nur dort zur Anwendung, wo das Gesetz nicht
den Weg der gerichtlichen Klage vorschreibt.®*¢ Dennoch kann es im Einzelnen
schwierig sein, die Anwendungsbereiche der beiden Rechtsbehelfe voneinander
abzugrenzen. Dies zeigen die folgenden Ausfiihrungen.

Will der Dritte den Bestand oder den Umfang eines Drittanspruchs geltend
machen, ist ein Widerspruchsverfahren einzuleiten.®” Ist der Dritte der Ansicht,
dass formelle Vorschriften tiber die Durchfithrung des Widerspruchsverfahrens
nicht beachtet wurden, so ist dies mittels Beschwerde nach Art. 17 SchKG gel-
tend zu machen.®® Insbesondere ist auch der im Rahmen des Vorverfahrens erge-
hende Entscheid des Betreibungsamtes iiber die Verteilung der Parteirollen mit
Beschwerde anfechtbar.®®®

Macht ein Dritter einen Anspruch an einem Vermdgenswert geltend, von dem
gleichzeitig Unpfandbarkeit nach Art. 92 SchKG behauptet wird, so ist vor einem
allfélligen Widerspruchsverfahren ein Beschwerdeverfahren iiber die Frage der
Pféndbarkeit des Vermogenswerts durchzufiihren.®° Die Pfandung von gewissen
Leistungsanspriichen des Schuldners ist nichtig i.S.v. Art. 22 SchKG.%!

Wird der Gegenstand im Beschwerdeverfahren alsdann flir unpfandbar erklért, so
ist ein allfilliger Streit zwischen dem Schuldner und dem Drittansprecher, der ein
Anspruch am unpféandbaren Vermogensgegenstand geltend macht, ausserhalb des
Betreibungsverfahrens in einem Vindikations- oder Besitzes(rechts)schutzverfahren
auszutragen, da eine nichtige Pfandung kein Widerspruchsverfahren auslésen kann. %

86 Siehe hierzu Rz. 62 f.

87 Ergibt sich ein Recht aus dem SchKG, wie bspw. das Vorrecht der Glaubiger
einer Pfindungsgruppe am gepfindeten Gegenstand, so ist dieser Streit nicht im
Widerspruchsverfahren auszutragen, sondern im Beschwerdeverfahren (BSK
SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 9a).

Dies ist bspw. der Fall, wenn die Vormerkung eines Drittanspruchs oder die Anzeige des
Drittanspruchs an die Beteiligten unterlassen wurde, wenn keine Frist zur Bestreitung
des Drittanspruchs oder zur Klageerhebung gesetzt wurde oder auch wenn das Wider-
spruchsverfahren gar nicht erst eingeleitet wurde (BGE 120 I1I 84; BGE 116 III 83).

89 Siehe hierzu Rz. 314.

80 Das Widerspruchsverfahren ist nur fiir pfandbares Vermogen einzuleiten. BGE 84
IIT 33, E. 3; BGE 83 III 20; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, ART. 106 SchKG
N 7; BSK SchKG I-VONDER MUHLL, Art. 92 SchKG N 63; GILLIERON, Commentaire,
Art. 106 SchKG N 74 f.

81 BGE 130 IIT 400, E. 3.2. Siehe hierzu auch ENGLER, ZZZ 2016, S. 44 ff.

82 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 7. Zur Nichtigkeit einer Pfin-
dung siche Rz. 257.
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b. Fristenlauf

Wird Beschwerde nach Art. 17 SchKG erhoben, ist die aufschiebende Wirkung
zu beantragen, damit eine allenfalls bereits laufende Frist fiir die Einreichung der
Widerspruchsklage nicht verpasst wird.?* Wird der Beschwerde aufschiebende
Wirkung erteilt, so weist die Aufsichtsbehdrde das Betreibungsamt an, die Klage-
frist fiir das Widerspruchsverfahren nach Entscheid iiber die Beschwerde neu
anzusetzen.®* Dies gilt auch bei Abweisung der Beschwerde oder Nichteintreten
auf die Beschwerde.® Entscheidet die Aufsichtsbehdrde nicht vor Ablauf oder
ganz kurz vor Ablauf der Frist fiir die Widerspruchsklage iiber die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde, ist aus anwaltlicher Sorgfalt im Interesse des Klienten
darauf zu achten, die Frist fiir die Widerspruchsklage dennoch zu wahren.?*

4.5 Anspruch des Dritten auf Schadenersatz geméss Art. 5 SchKG

Gemaiss Art. 5 Abs. 1 SchKG haftet der Kanton fiir den Schaden, den die Beamten
und Angestellten, ihre Hilfspersonen, die ausseramtlichen Konkursverwaltungen,
die Sachwalter, die Liquidatoren, die Aufsichts- und Gerichtsbehdrden sowie die
Polizei bei der Erfiillung der Aufgaben, die ihnen das SchKG zuweist, widerrecht-
lich verursachen.®” Abs. 2 konkretisiert, dass der Geschddigte gegeniiber dem
Fehlbaren keinen Anspruch hat. Die Haftung nach Art. 5 SchKG ist offentlich-
rechtlicher Natur.?*

Im vorliegenden Zusammenhang interessiert, ob auch ein Dritter sich auf Art. 5
SchKG berufen kann. Der Gesetzeswortlaut spricht in Art. 5 Abs. 2 SchKG sehr
allgemein vom «Geschidigten». Der Geschéddigte kann eine Partei in einem
betreibungsrechtlichen oder konkursrechtlichen Verfahren, ein auf sonstige Art
und Weise Verfahrensbeteiligter oder auch ein géinzlich unbeteiligter Dritter
sein.¥” Neben dem Schuldner und dem Gldubiger kann auch ein Dritter durch

83 Art. 126 Abs. 1 ZPO; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 87.
84 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 87.
85 BGE 123 III 330.

86 Zwischen den Aufsichtsbehdrden bestehen in Bezug auf die zeitliche Bearbeitungs-
dauer grosse kantonale Unterschiede.

87 Ausfiihrlich zur Staatshaftung MORALES SANCHO, S. 41 ff.

88 {Jber eine Staatshaftung nach Art. 5 SchKG befindet der Richter und nicht die Auf-
sichtsbehorde. M.w.H. BSK SchKG I-GasSER, Art. 5 SchKG N 3 ff.; VOCK/MEISTER-
MULLER, S. 45; ausfiihrlich zur Rechtsnatur siche MORALES SANCHO, S. 47 ff.

89 VOCK/MEISTER-MULLER, S. 48; MORALES SANCHO, S. 84.
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das Handeln eines Vollstreckungsorgans geschadigt werden.”® Ein Schaden kann
auch einen am Verfahren vollig Unbeteiligten treffen.®®! Es sind keinerlei Griinde
zu erblicken, weshalb sich ein Dritter nicht auf Art. 5 SchKG soll berufen kénnen,
sofern die allgemeinen Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruchs erfiillt
sind.*” Ein Dritter kann bspw. einen Schaden erleiden, wenn Vermogenswerte
verwertet werden, obwohl ein Drittanspruch angemeldet wurde.*®

Neben dem schiddigenden Kanton kann auch ein Dritter belangt werden, wenn
dieser den Schaden mitverursacht hat.”*

5. Der Dritte im Verwertungsverfahren
5.1 Einleitung

Mit der Pfandung wurde das Vollstreckungssubstrat bereitgestellt, welches im dar-
auffolgenden Schritt verwertet werden soll. Fiir bewegliche Sachen und Forderun-
gen kennt das SchKG die Steigerung gemass Art. 125 ff. SchKG oder spezielle
Formen der Verwertung, wie den Freihandverkauf, die Forderungsiiberweisung
oder ausserordentliche Verwertungsformen gemaéss Art. 132 SchKG.*% Die Ver-
wertung von Grundstiicken richtet sich nach Art. 133 ff. SchKG.

5.2 Wirkung der Schatzung fiir den Dritten

Der Betreibungsbeamte hat zunéchst die gepfandeten Gegensténde zu schitzen.’*
Die Schitzung dient in erster Linie der Bestimmung des Deckungsumfangs und
liegt damit sowohl im Interesse der Glaubiger als auch des Schuldners.’” Sie kann

%0 M.w.H. BSK SchKG I-GASSER, Art. 5 SchKG N 1 ff.

%01 BSK SchKG I-GASSER, Art. 5 SchKG N 11; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 48; MORALES
SANCHO, S. 81.

%2 M.w.H. zu den Haftungsvoraussetzungen siche VOCK/MEISTER-MULLER, S. 45; BSK
SchKG I-GASseR, Art. 5 SchKG N 9 ff.; MORALES SANCHO, S. 61 ff.

%03 BGE 98111 64; BSK SchKG I-GASSER, Art. 5 ScChKGN 43; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/
STRUB, Art. 109 SchKG N 33.

%4 MORALES SANCHO, S. 85; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 49; GILLIERON, Commentaire,
Art. 5 SchKG N 58.

%5 Hierzu siehe Rz. 382.
%6 Art. 97 Abs. 1 SchKG.

%7 BSK SchKG I-FoixX/MARTIN-RIVARA, Art. 97 SchKG N2; BSK SchKG
EB-D. STAEHELIN, Art. 97 SchKG ad N 2.
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aber auch den am Erwerb der gepfiandeten Vermogensstiicke interessierten Drit-
ten dienen.”®® Eine Schitzung kann auch Wirkung gegentiber Dritten entfalten, da
Art. 143b SchKG bei einem Freihandverkauf verlangt, dass mindestens der Schit-
zungspreis geboten wird.*”

Einem Drittansprecher wird grundsétzlich kein Interesse an der betreibungsamt-
lichen Schitzung der Pfandobjekte zuerkannt, weshalb er auch nicht legitimiert
ist, dagegen Beschwerde zu erheben.’’® Das Bundesgericht begriindet dies damit,
dass die Schitzung den Interessen der Gléubiger und des Schuldners zu dienen
habe.”"! Die Interessen von Dritten oder 6ffentliche Interessen wiirden auch durch
eine allfallig unsachgemaisse Schétzung nicht verletzt.”!?

5.3 Verwertungsbegehren

Vermogenswerte werden grundsitzlich nicht von Amtes wegen verwertet.”!
Jedem Teilnehmer einer Glaubigergruppe steht das Recht zu, die Verwertung zu
verlangen.’'* Das Betreibungsamt hat den Schuldner geméss Art. 120 SchKG bin-
nen drei Tagen vom Verwertungsbegehren zu benachrichtigen.”’s Ein Dritter ist
grundsitzlich nicht berechtigt, das Verwertungsbegehren zu stellen, und wird dar-
tiber auch nicht informiert.”'®

%8 BSK SchKG I-FoiExX/MARTIN-RIVARA, Art. 97 SchKG N 2; BGE 101 III 34.
99 BSK SchKG I-FoEX/MARTIN-RIVARA, Art. 97 SchKG N 2.

910 Ausnahmen von diesem Grundsatz werden gemédss Bundesgericht nur bei der Schét-

zung von Objekten, die dem Retentionsrecht des Vermieters unterliegen, und von
Faustpfindern im Pfandverwertungsverfahren zugelassen. Die Ausnahmen werden
dadurch gerechtfertigt, dass der Eigentumsanspruch des Dritten nicht zur Entlassung
der Pfandsache aus dem Beschlag des Glaubigers fithren kann (vgl. BGE 112 III 75
E. 1; BGE 61 III 11, 13). CR LP-pDE GoTTRAU, Art. 97 SchKG N 19. Siche hierzu
Rz. 470 ff.

ot BGE 971118, E. 2.
12 M.w.H. BGE 97 I1I 18, E. 2a.

13 Dies ist einzig der Fall, wenn sich bei gepfindeter Fahrnis ein Notverkauf aufdringt

(Art. 124 Abs. 2 SchKG, siehe hierzu Rz. 368 f.) oder im Anschluss an eine Nach-
pfandung von Amtes wegen (Art. 145 SchKG); m.w.H. siche KuKo SchKG-RUETSCHI,
Art. 116 SchKG N 6.

94 Art. 117 Abs. 1 und Art. 118 SchKG.
915 Ausfiihrlich BSK SchKG I-FREY/STAIBLE, Art. 120 SchKG N 1 ff.

916 RENGGLI, Klagen, § 7 N 7.228. In der Betreibung auf Pfandverwertung ist der Dritt-
eigentiimer berechtigt, das Verwertungsbegehren zu stellen, siehe hierzu Rz. 454.
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5.4 Weiterer méglicher Einbezug des Dritten
a. Gesuch um Aufschub der Verwertung

Ein Gesuch um Aufschub der Verwertung bezweckt, dem Schuldner, der eine
Schuld bezahlen will, aber nur begrenzt zahlungsfahig ist, mehr Zeit zu gewéhren,
um seinen Zahlungsverpflichtungen nachzukommen. Legitimiert, dieses Gesuch
zu stellen, ist in erster Linie der Schuldner.”'” Der Drittpfandeigentiimer ist geméss
Praxis ebenfalls legitimiert, einen Verwertungsaufschub zu verlangen.”'® Gleiches
gilt fiir allféllige Mitbetriebene.’"

b. Gesuch um vorzeitige Verwertung

Gemass Art. 124 Abs. 1 SchKG kann auf Begehren des Schuldners die Verwertung
stattfinden, auch wenn der Glaubiger noch nicht berechtigt ist, dieselbe zu verlan-
gen.*?® Der Dritteigentiimer eines Pfandes ist ebenfalls legitimiert, das Begehren
um vorzeitige Verwertung zu stellen.*?!

Art. 124 Abs. 2 SchKG gestattet die vorzeitige Verwertung gegeniiber dem
Schuldner. Stehen Drittanspriiche an den zu verwertenden Vermogenswerten
infrage, ist fiir die Dauer des Widerspruchsverfahrens die vorzeitige Verwertung
grundsitzlich ausgeschlossen.””? Geméss SUTER/REINAU konnte eine Ausnahme

Stellt ein betreibender Glaubiger das Verwertungsbegehren, obwohl er inzwischen
die Forderung an einen Dritten zediert hat, so kann sich der Schuldner mit der Klage
nach Art. 85 SchKG dagegen zur Wehr setzen (BGE 52 III 49). Vgl. auch BSK
SchKG I-FREY/STAIBLE, Art. 116 SchKG N 13.

17 BSK SchKG I-SUTER/REINAU, Art. 123 SchKG N 8.

18 SCHELLENBERG, S. 71 ff. und 138; BSK SchKG I-SUTER/REINAU, Art. 123 SchKG N 9;
BGer 5SA_858/2011 vom 20. Januar 2012, E. 2.2; BGE 101 III 72. Siehe betreffend die
Betreibung auf Pfandverwertung Rz. 464.

%19 BSK SchKG I-SUTER/REINAU, Art. 123 SchKG N 9. Siehe zum Begriff des Mitbetrie-
benen Rz. 51 und 104.

920 M.w.H. SK-ScHLEGEL/Z0PFI, Art. 124 SchKG N 1 ff.; Art. 133 Abs. 2 SchKG sieht
ebenfalls vor, dass mit ausdriicklicher Zustimmung sémtlicher Pfandungs- und Grund-
pfandgldubiger die Verwertung stattfinden kann, auch wenn noch kein Glaubiger
berechtigt ist, sie zu verlangen.

221 AMONN/WALTHER, § 27 Rz. 8; KuKo SchKG-RUETscHI, Art. 124 SchKG N 7; BSK
SchKG I-SUTER/REINAU, Art. 124 SchKG N 2.

922 Art. 109 Abs. 5 SchKG; KuKo SchKG-RUETscHI, Art. 124 SchKG N 15; BSK
SchKG I-SUTER/REINAU, Art. 124 SchKG N 30. A.M. LoranDpi, Freihandverkauf,
S. 262, wonach bei Vorliegen einer Notverkaufssituation der betreffende Gegenstand
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allenfalls dort gemacht werden, wo das Widerspruchsverfahren rechtsmissbréuch-
lich, einzig zum Zwecke der Verzogerung der Verwertung, eingeleitet wurde.’?
Eine solche Ausnahme sollte m.E. nur sehr zuriickhaltend angenommen werden
und bedingt wiederum, dass der Drittansprecher dariiber informiert wurde und die
Maoglichkeit hatte, sich mittels Beschwerde dagegen zu wehren.

c. Anzeige einer 6ffentlichen Versteigerung

Haben der Schuldner, der Gldubiger und die beteiligten Dritten in der Schweiz
einen bekannten Wohnort, so teilt ihnen das Betreibungsamt wenigstens drei Tage
vor der Versteigerung deren Zeit und Ort mit.*** Unter die beteiligten Dritten fal-
len der Dritteigentiimer sowie weitere Drittansprecher, wie bspw. Pfandglaubiger,
die am zu versteigernden Vermogensgegenstand mit Erfolg dingliche Rechte im
Widerspruchsverfahren geltend gemacht haben.**

d. Zustimmung des Dritten zum Freihandverkauf

Sofern alle Beteiligten damit einverstanden sind, kann an die Stelle der Verstei-
gerung ein freihdndiger Verkauf treten.??
Glaubiger und der Schuldner.””” Es kann auch ein allfélliger Dritteigentiimer
eines Pfandes Beteiligter sein.””® Handelt es sich um einen Freihandverkauf eines
Grundstiicks, ist der Ehegatte und der eingetragene Partner des Schuldners bzw.
des Dritteigentiimers als Beteiligter anzusehen, wenn es sich um eine Familien-
wohnung bzw. eine gemeinsame Wohnung handelt.””

Beteiligte sind hierbei zunéchst die

auch dann verwertet werden konne, wenn Dritte Anspriiche daran geltend machen.
Eine sofortige Verwertung zur Werterhaltung sei dann auch im Interesse des Dritt-
ansprechers. Der Widerspruchsprozess werde dadurch aber nicht gegenstandslos,
anstelle des Vermogenswerts trete dann dessen Erlos.

93 Vgl. BGE 48 11 16; BSK SchKG I-SUTER/REINAU, Art. 124 SchKG N 30.
924 Art. 125 Abs. 3 SchKG.

93 BSK SchKG I-RoTH, Art. 125 SchKG N 99; KuKo SchKG-AMBERG, Art. 125 SchKG
No.

926 Art. 130 Ziff. 1 SchKG und Art. 143b SchKG.
927 BSK SchKG I-RoTH, Art. 130 SchKG N 12.
928 BSK SchKG I-RoTH, Art. 130 SchKG N 16; BGE 107 III 20, Regeste.

929 BSK SchKG I-RotH, Art. 130 SchKG N 17, und BSK SchKG I-HAUSERMANN/
INGOLD-BERGER, Art. 143b SchKG N 8. Ein Dritter ist nicht als Beteiligter anzusehen,
der einverstanden sein muss, wenn er nach Bestreitung seines behaupteten Dritteigen-
tumsanspruchs durch den Schuldner auf die Durchsetzung verzichtet (BGE 107 111 20,
E.2).
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e. Bezahlung durch den Drittschuldner

Waurde eine Forderung bei einem Drittschuldner gepfiandet, so ist die Bezahlung
an das Betreibungsamt durch den Drittschuldner einer Verwertung gleichzuset-
zen.?>® Damit erlischt auch die Schuld geméss Art. 12 SchKG.*!

f. Bekanntmachung der Steigerung an den Dritten

Eine Steigerung wird mindestens einen Monat im Voraus offentlich bekannt
gemacht.”*? Das Betreibungsamt stellt dem Gléubiger, dem Schuldner, einem all-
féalligen Dritteigentiimer des Grundstiicks und allen im Grundbuch eingetragenen
Beteiligten ein Exemplar der Bekanntmachung zu.®** Die Bekanntmachung
dient auch der Aufforderung an die Pfandgldubiger und weitere Berechtigte, ihre
Anspriiche am Grundstiick binnen 20 Tagen anzumelden.”** Diese Aufforderung
ist verbunden mit der Androhung, dass nicht angemeldete Anspriiche bei der Ver-
wertung und Verteilung nicht beriicksichtigt werden, soweit diese nicht aus dem
Grundbuch hervorgehen.**

g. Haftung des Dritten fiir den Ausfall und weiteren Schaden

Kann eine Versteigerung nicht vollzogen werden, weil der Ersteigerer — als Drit-
ter — die Zahlung nicht rechtzeitig geleistet hat, muss das Betreibungsamt eine
neue Steigerung anordnen.®*® Diese Wiederholung der Verwertung kann zu einem
Ausfall oder zu einem weiteren Schaden fithren, wofiir der Ersteigerer und seine
Biirgen gemaiss Art. 129 Abs. 4 SchKG haften.®’

%0 BGE 127 111 182, E. 2b.

%1 Ausfiihrlich zu Art. 12 SchKG siehe BSK SchKG I-EMMEL, Art. 12 SchKG N 14 ff.
%2 Art. 138 Abs. 1 SchKG.

93 Art. 139 SchKG. Hierzu auch D. STAEHELIN, Parteirollen, S. 290.

94 Art. 138 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG.

%5 Art. 138 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG; ausfiihrlich BSK SchKG I-FEuz, Art. 140 SchKG
N1ff

% Vgl Art. 129 Abs. 3 SchKG.

%7 BGer 5C.222/2006 vom 14. Februar 2007, E. 3; BGE 82 III 137, E. 2. Der Ausfall
besteht in der Differenz zwischen dem héheren Angebot anldsslich der urspriinglichen
Steigerung und dem allenfalls niedrigeren an der erneuten Steigerung erzielten Preis.
Unter dem weiteren Schaden sind der Zinsverlust, die Kosten fiir eine neue Steige-
rung, die Aufbewahrung und der Unterhalt des Gegenstands in der Zeit zwischen dem
ersten Zuschlag und der neuen Steigerung zusammenzufassen (BSK SchKG I-ROTH,
Art. 129 SchKG N 43).
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Eine Haftung besteht nur fiir denjenigen Dritten, dem der Zuschlag erteilt wur-
de.”* Nicht erfasst von Art. 129 Abs. 4 SchKG ist bspw. ein Kaufinteressent, der
ein Angebot zu einem Freihandverkauf gemacht hat und dann einer vom Betrei-
bungsamt organisierten nicht 6ffentlichen Versteigerung fernbleibt, wenn der an
dieser Versteigerung erzielte Preis unter seinem Angebot liegt.”* Ebenfalls aus-
geschlossen ist eine Haftung des Dritten, wenn der Zuschlag ungiiltig war.>*

Legitimiert, ein Begehren betreffend Haftung fiir den Ausfall und weiteren Scha-
den zu stellen, sind der Schuldner, die Glaubiger und die allfdlligen Pfandglaubi-
ger.”*! Passivlegitimiert sind der Ersteigerer und seine allfalligen Biirgen.**

h.  Der Dritte im Lastenbereinigungsverfahren

Wird ein Grundstiick gepféndet, so muss vor einer Versteigerung vom Betrei-
bungsbeamten ermittelt werden, welche Lasten auf dem Grundstiick ruhen.”® Das
sog. Lastenverzeichnis hat den Zweck, vor der Versteigerung eines Grundstiicks
genaue Kenntnis der auf dem Grundstiick ruhenden Lasten zu erlangen.”*

(1) Erstellen des Lastenverzeichnisses

Grundlage des Lastenverzeichnisses bilden die Eingaben der Berechtigten und
der Grundbuchauszug.”® Der Betreibungsbeamte stellt das Lastenverzeichnis
anschliessend den Beteiligten zu.**® Unter Beteiligten,”’ welchen das Lasten-

938 BSK SchKG I-RoTH, Art. 129 SchKG N 42.

99 AB GE vom 6. Februar 1980, in: BISchK 1982, S. 147 f.
%40 BSK SchKG I-RoTH, Art. 129 SchKG N 42.

%41 RENGGLI, Klagen, § 7N 7.323.

%2 Art. 129 Abs. 4 SchKG; RENGGLI, Klagen, § 7 N 7.324.

943 Art. 140 Abs. 1 SchKG; Art. 28 ff. VZG; JENT-S@RENSEN, Rechtsdurchsetzung, N 38;
AMONN/WALTHER, § 28 Rz. 22 ff.

% Vgl. VOCK/MEISTER-MULLER, S.214; AMONN/WALTHER, § 28 Rz. 26 ff.; JENT-
SoRENSEN, Rechtsdurchsetzung, N 36 ff.

95 Vgl. Art. 140 SchKG; Art. 33 ff. VZG; AMONN/WALTHER, § 28 Rz. 27. Neben den
im Grundbuch ausgewiesenen Lasten werden von Amtes wegen auch gesetzliche
Pfandrechte, gesetzliche Verfiigungsbeschrankungen und servitutes apparentes auf-
genommen (AMONN/WALTHER, § 28 Rz. 27). M.w.H. zum Grundbuch JENT-SORENSEN,
Rechtsdurchsetzung. N 128 ff.

%6 Vgl. Art. 140 Abs. 2 SchKG und Art. 37 VZG.

%7 In Bezug auf den Begriff der Beteiligten ist zu beachten, dass nicht dieselben Personen
gemeint sind wie in Art. 139 SchKG, welcher in der Marginalie von der Anzeige an die
Beteiligten spricht.
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verzeichnis zuzustellen ist, sind sédmtliche Gléubiger, zu deren Gunsten das
Grundstiick gepfandet ist, alle Grundpfandgldaubiger sowie die aus Vormerkungen
Berechtigten i.S.v. Art. 959 ZGB und der Schuldner zu verstehen.”*® Der Kreis
der Beteiligten, welchen das Lastenverzeichnis zuzustellen ist, umfasst auch
einen allfélligen Dritteigentiimer.”* Verpfindete Eigentiimerpfandtitel sind eben-
falls in das Lastenverzeichnis aufzunehmen, weshalb auch Faustpfandglaubigern
an Eigentiimerschuldbriefen ein Exemplar des Lastenverzeichnisses zuzustellen
ist.® Dient das Grundstiick als Familienwohnung i.S.v. Art. 169 ZGB bzw. als
gemeinsame Wohnung i.S.v. Art. 14 PartG, so ist das Lastenverzeichnis auch dem
Ehegatten oder dem eingetragenen Partner des Schuldners oder Dritteigentiimers

zuzustellen.*!

(2) Bestreitung des Lastenverzeichnisses

Mit der Zustellung setzt der Betreibungsbeamte gleichzeitig eine Bestreitungsfrist
von zehn Tagen.”? Im Rahmen der Bestreitung erklért ein Beteiligter, eine im Las-
tenverzeichnis aufgefiihrte Last materiell nicht anzuerkennen.’>* Die Bereinigung
des bestrittenen Lastenverzeichnisses erfolgt nach den Grundsitzen des Wider-
spruchsverfahrens geméss Art. 106-109 SchKG.”** Das Lastenbereinigungs-
verfahren ist ein Widerspruchsverfahren besonderer Art.*>

%8 Art. 37 Abs. 1 VZG; BSK SchKG I-FEuz, Art. 140 SchKG N 110.

%4 JENT-SORENSEN, Rechtsdurchsetzung, N 350 ff.; BSK SchKG I-Fruz, Art. 140 SchKG
N 110; Art. 37 Abs. 1 VZG.

%0 BSK SchKG I-FEuz, Art. 140 SchKG N 110.

%1 KuKo VZG-KUnN, Art. 37 VZG N 1.

%2 Art. 140 Abs. 2 SchKG. M.w.H. D. STAEHELIN, Parteirollen, S. 292.
93 KuKo SchKG-BERNHEIM/KANZIG, Art. 140 SchKG N 32.

%4 Art. 140 Abs. 2, Satz 2 SchKG. JENT-S@RENSEN, Rechtsdurchsetzung, N 622 ff. Das
Lastenbereinigungsverfahren muss auch fiir die Geltendmachung des Eigentums-
vorbehalts an Grundstiicken angestrengt werden, da der Eigentumsvorbehalt in der
Betreibung auf Pfindung wie ein Pfandrecht behandelt wird (BRUNNER/REUTTER/
ScHONMANN/TALBOT, S. 112. Siehe hierzu Rz. 274).

55 SPUHLER/DOLGE, § 30 N 583; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 129. Han-
delt es sich um ein im Grundbuch eingetragenes Recht, dessen Bestand oder Rang
vom Eintrag abhéngt, oder um ein ohne Eintrag giiltiges gesetzliches Pfandrecht, so
ist die Kldgerrolle demjenigen zuzuweisen, der eine Abdnderung oder die Loschung
des Rechtes verlangt (Art. 39 VZG, 2. Satz). Macht ein Dritter eine Last geltend, wel-
che nicht aus dem Grundbuch ersichtlich ist, kommt ihm kein Gewahrsam zu und es
ist ihm daher die Klagerrolle zuzuweisen (Art. 107 Abs. 5 SchKG und Art. 39 VZG).
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Verzichten die Beteiligten auf eine Bestreitung des Lastenverzeichnisses innert
Frist, so gelten die Lasten in der betreffenden Betreibung als anerkannt und es
kann zur Verwertung des Grundstiicks geschritten werden.”*® Das rechtskriftige
Lastenverzeichnis bindet den Erwerber und dieser tibernimmt mit dem Zuschlag
auch alle darin enthaltenen Lasten.*’

(3) Lastenbereinigungsprozess

Im Lastenbereinigungsprozess wird in einem gerichtlichen Verfahren iiber in
das Lastenverzeichnis aufgenommene, aber bestrittene Lasten entschieden.”® Es
wird lediglich vorfrageweise gepriift, ob das dem Anspruch zugrunde liegende
Recht tatsédchlich besteht.””® Im Urteil des Lastenbereinigungsprozesses wird fest-
gehalten, in welchem Umfang und in welchem Rang das bestrittene Recht in der
laufenden Betreibung zu beachten ist.*®® Die Parteirollen werden wie im Wider-
spruchsverfahren durch das Betreibungsamt verteilt, wobei der Grundbucheintrag
die Funktion des Gewahrsams {ibernimmt.**' Das gerichtliche Urteil hat dieselben
Wirkungen wie im Widerspruchsverfahren.*®

i Der Dritte bei der Forderungsiiberweisung

Grundsitzlich werden Geldforderungen des Schuldners einem Dritten gegeniiber
vom Betreibungsamt beim Dritten geltend gemacht und eingezogen. Ist jedoch
die Forderung vom Dritten bestritten oder eine Einziehung nicht méglich,’®® ist

Das Betreibungsamt stiitzt bei der Parteirollenverteilung auf den Grundbucheintrag
ab. Diesem kommt dieselbe Rolle zu wie dem Gewahrsam im Bestreitungsverfah-
ren (BGE 72 111 44, E. b). Ausfiihrlich zur Parteirollenverteilung siche D. STAEHELIN,
Lastenverzeichnis, S. 287 ff.

96 Art. 37 Abs. 2 und Art. 43 Abs. 1 VZG; m.w.H. BSK SchKG I-Fruz, Art. 140 SchKG
N 117; AMONN/WALTHER, § 28 Rz. 36 ff.; KuKo SchKG-BERNHEIM/KANZIG, Art. 140
SchKG N 34.

%7  BGE 121 III 26 f.; m.w.H. AMONN/WALTHER, § 28 Rz. 42.
%% BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 129.
%9 Dies erscheint auch nicht im Dispositiv des Urteils. VOCK/MEISTER-MULLER, S. 225.

90 BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 5; AMONN/WALTHER, § 28 Rz. 36; BSK
SchKG I-FEuz, Art. 140 SchKG N 134,

%! AMONN/WALTHER, § 28 Rz. 37; m.w.H. D. STAEHELIN, Parteirollen, S. 292.
%2 AMONN/WALTHER, § 28 Rz. 38. Siehe hierzu Rz. 327 oben.
%3 Vgl. z.B. BGE 111 1I 56.
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§ 9 Der Dritte im Pfandungsverfahren

Art. 131 SchKG anwendbar.’® Bei der Forderungsiiberweisung nach Art. 131
Abs. 1 SchKG gehen die Forderungen von Gesetzes wegen i.S.v. Art. 166 OR
auf die Gldubiger iiber. Die Glaubiger treten bis zum Nennwert der abgetrete-
nen Forderungen in die Rechte gegen die Drittschuldner ein.’*® Der Drittschuldner
kann dem Forderungserwerber personliche Einreden, wie die Verrechnung, die er
gegeniiber dem Betreibungsschuldner hatte, wie auch Einreden, die sich aus dem
Schuldverhéltnis als solchem ergeben, entgegenhalten.®®

5.5 Rechtsschutz des Dritten im Verwertungsverfahren
a. Allgemeines

Es stellt sich in diesem Zusammenhang somit die Frage, ob und allenfalls wie
Dritte sich wehren kénnen, wenn sie von Verwertungshandlungen betroffen sind.
Art. 132a SchKG sieht vor, dass die Verwertung durch Beschwerde gegen den
Zuschlag oder den Abschluss des Freihandverkaufs angefochten werden kann.”’

Die Beschwerdelegitimation des Dritten kann nur dann gegeben sein, wenn der
Dritte in seinen schiitzenswerten Interessen betroffen ist.’®® Als Dritte, die ein Inte-
resse an der Anfechtung der Verwertung haben kdnnen, kommen bspw. der Erstei-
gerer, der iiberbotene Bieter, der Dritteigentiimer, Angehorige des Schuldners oder
Biirgen infrage.”® Ein praktischer Verfahrenszweck kann aber fehlen, wenn der
Erwerber die Sache inzwischen weiter verdussert hat und der Dritterwerber zu
schiitzen ist.””

%4 Ausfiihrlich zu Art. 131 KuKo SchKG-AMBERG, Art. 131 SchKG N 1 ff.
% BGE 136 111 437, E. 3.

% BGE 136111437, E. 3; AMONN/WALTHER, § 27 Rz. 50 f.; BSK SchKG I-RoTH, Art. 131
SchKG N 36.

Art. 230 Abs. 2 OR sieht vor, dass im Fall der Zwangsversteigerung die Anfechtung bei
der Aufsichtsbehorde zu erfolgen habe. Ausfiihrlich zur Anfechtung gemaéss Art. 230
OR sieche BSK OR I-Ruoss/GoLa, Art. 230 N 1 ff.

Zum Begriff des schutzwiirdigen Interesses siehe Rz. 85 f.

%9 BSK SchKG I-RotH, Art. 132a N 8; vgl. auch BGer 7B.33/2002 vom 14. Mai 2002,
E. 3a betreffend den Ersteigerer.

967

968

90 Eine Riickforderung der Sache gegeniiber dem gutgldubigen Dritten ist ausgeschlos-
sen (vgl. Art. 714 Abs. 2, 933 und 973 ZGB); BGer 5A_27/2013 vom 22. Mirz 2013,
E. 1.1. mit Verweis auf BGE 73 III 139, E. 2 und 107 III 20, E. 3. Zum praktischen
Verfahrenszweck siehe Rz. 86.
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b. Beschwerdelegitimation des Ersteigerers oder Erwerbers

Der Ersteigerer oder Erwerber kann den Zuschlag bspw. wegen Willensméngeln,
etwa wegen eines durch Zusagen betreffend eine Eigenschaft des Grundstiicks
hervorgerufenen Irrtum anfechten.””! Weiter kann der Zuschlag mit der Begriin-
dung angefochten werden, es sei in rechtswidriger oder gegen die guten Sitten
verstossender Weise auf den Erfolg der Versteigerung eingewirkt worden.””

Das Bundesgericht hat die Legitimation eines Ersteigeres, der sich gegen die
Anordnung eines Doppelaufrufs wehrt, verneint.”” Es begriindete dies damit, dass
durch einen Doppelaufruf keine rechtlich geschiitzten Interessen des Ersteigeres
beriihrt wiirden, und fiihrte aus, dass es dem Ersteigerer freistand, nur bei einem
Aufruf zu bieten sowie die Hohe seines Angebots zu bestimmen.’’

c. Beschwerdelegitimation des Bieters

Der Bieter an einer Steigerung tritt ebenfalls in eine direkte Beziehung zum betref-
fenden Betreibungsverfahren und kann dadurch von einer Verfiigung in seinen
geschiitzten Interessen beriihrt werden.””> LORANDI bejaht die Legitimation eines
Teilnehmers an einer Zwangsversteigerung, soweit die Giiltigkeit des Zuschlags
bestritten wird.””® Hinsichtlich der Anfechtung der Steigerungsbedingungen wird
die Legitimation von Teilnehmern an einer Zwangsversteigerung oder Steige-
rungsinteressenten von der Rechtsprechung jedoch verneint.””” Dies entspricht
m.E. der Absicht des Gesetzgebers, die Beschwerdelegitimation nicht zu weit zu
fassen.

o7t BGE 95 III 21 ff.; BGer 7B.33/2002 vom 14. Mai 2002, E. 3a. Art. 234 OR regelt,
dass bei Zwangsversteigerung grundsétzlich keine Gewéhrleistung gilt. Der Gewihr-
leistungsausschluss gilt hingegen nicht, wenn eine Zusicherung oder eine absichtliche
Téauschung vorliegt.

972 Vgl. Art. 230 OR; BGE 130 III 686.

93 BGer 7B.33/2002 vom 14. Mai 2002, E. 3b.

974 BGer 7B.33/2002 vom 14. Mai 2002, E. 3b.

975 DIETH, Beschwerde, S. 66.

976 LoRrANDI, Beschwerde, Art. 17 SchKG N 214.

77 BGE 34 1859; BGE 60 III 631; BGer SA_54/2008 vom 30. April 2008.
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d. Beschwerdelegitimation von Gesamteigentiimern

Die neben dem Schuldner an einer Gesamthandschaft berechtigten Gesamteigen-
tiimer konnen in Bezug auf Fragen der Verwertung ebenfalls zur Beschwerde legi-

timiert sein.”’®

5.6 Anspruch des Dritten auf rechtliches Gehor
bei Beschwerdefiihrung durch eine andere Person

Je nach Konstellation kann ein Dritter durch die Beschwerde einer anderen Person
tangiert werden. In solchen Konstellationen stellt sich die Frage, ob dem Dritten
ein Anspruch auf Vernehmlassung zusteht.

Sofern eine Verfiigung zum Nachteil eines Dritten aufgehoben werden soll, ist
dem Dritten vorgingig Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.”” Wird die
Anhorung des Dritten unterlassen, stellt dies eine Verletzung des verfassungs-
maéssigen Anspruchs auf rechtliches Gehor dar.

Als anschauliches Beispiel dient der Freihandverkauf, welcher geméss Art. 132a
Abs. 1 SchKG der betreibungsrechtlichen Beschwerde unterliegt.”® Wenn ein
Schuldner den Freihandverkauf bspw. wegen Verwertung zu einem zu niedri-
gen Preis anficht und das Geschift dahinzufallen droht, kommt die Frage auf,
inwiefern ein Dritter als Kdufer des Grundstiicks in ein solches Verfahren mit
einzubezichen ist.”®' Beim Freihandverkauf handelt es sich typischerweise um
ein Dreiecksverhiltnis. Eine Anderung der Freihandverkaufsverfiigung wirkt sich
sowohl auf die Stellung des Schuldners und des Glaubigers als auch auf den Kéu-
fer als Dritten aus.’® LoraNDI erkennt deshalb auch dem Erwerber und somit
dem Dritten einen Anspruch auf rechtliches Gehor zu.”®* Mit der Aufthebung eines
Freihandverkaufs verliert der Kdufer seine Eigentumsstellung. Aufgrund dieser

98 LorANDI argumentiert, dass dies in BGE 98 III 23 implizit bejaht wurde, hingegen
in BGE 105 III 56 offengelassen wurde, wihrend DiIETH und MEIER gestiitzt auf
BGE 105 III 56 ausfiihren, dass die Gesamteigentiimer legitimiert seien (LORANDI,
Beschwerde, Art. 17 SchKG N 215; DietH, AJP 2002, S. 369; MEIER, Verwaltungs-
verfahren, S. 84).

99 Vgl. BGer 5P.34/2002 vom 19. April 2002.

%0 SPUHLER, N 597; BSK SchKG I-RoTH, Art. 132a SchKG N 1 ff.
%81 IQBAL, S. 74.

%2 QBAL, S. 75.

%3 LoraNDI, Freihandverkauf, S. 72.
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einschneidenden Konsequenz darf es dem Kéufer in einem solchen Verfahren
nicht verwehrt werden, seine Argumente vorzutragen.’® Von einem berechtigten
Interesse des Dritten an der Mitwirkung im Beschwerdeverfahren ist somit in der
dargestellten Konstellation auszugehen. Wird die Authebung des Zuschlags sowie
die Anordnung einer neuerlichen Versteigerung verlangt, so ist der Ersteigerer als
Dritter in seinen geschiitzten Interessen betroffen und ist deshalb zur Vernehm-
lassung zuzulassen.®

6. Der Dritte bei der Verteilung
6.1 Verteilung des Verwertungserléses

Die Verteilung des Erloses richtet sich nach Art. 144 ff. SchKG.**¢ Von der Ver-
teilung des Erldses sind in allererster Linie die Glaubiger betroffen.

Ist ein aus der Verwertung erzielter Erlos Gegenstand eines Widerspruchsver-
fahrens, so ist mit dessen Verteilung bis zur Erledigung des Widerspruchsverfah-
rens zuzuwarten.’®” Hier muss der Dritte legitimiert sein, Beschwerde zu fiihren,
wenn das Widerspruchsverfahren nicht abgewartet wird und bereits zur Verteilung
geschritten wird.

Ein Dritter ist als Erwerber des Pfandgegenstands hingegen nicht legitimiert,
Beschwerde gegen die Verteilung des Erloses zu erheben, weil er hiervon als
Erwerber nicht betroffen ist.”®® Ein Dritter ist auch nicht legitimiert, gegen die
Abrechnung der Verfahrenskosten Beschwerde zu erheben.”®

Deckt der Erlos den Betrag der Forderungen nicht, so vollzieht das Betreibungs-
amt unverziiglich eine Nachpfandung.®®

%84 IQBAL, S. 75.

%5 Ausfiihrlich IQBAL, S. 77; HUNKELER, Jusletter 2002, Rz. 5 und 6.
%6 M.w.H. BSK SchKG I-SCHONIGER/RUETSCHI, Art. SchKG 144 N 5.
%7 BSK SchKG I-ScHONIGER/RUETSCHI, Art. 144 ScChKG N 21.

%88 DieTH, Beschwerde, S. 66.

%9 BSK SchKG I-ScHONIGER/RUETSCHI, Art. 144 ScChKG N 61.

90 Art. 145 Abs. 1 Satz 1 SchKG. M.w.H. BSK SchKG I-SCHONIGER/RUETSCHI, Art. 145
SchKG N 1 ff.
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6.2 Kollokationsplan und Verteilungsliste

Koénnen nicht sdmtliche Gléubiger befriedigt werden, so erstellt das Betrei-
bungsamt einen Plan fiir die Rangordnung der Glaubiger — einen Kollokations-
plan — und die Verteilungsliste.”! Nicht im Kollokationsplan aufzufiihren sind
Eigentumsansprachen oder andere Rechte Dritter, die ihrer Natur nach in das
Widerspruchsverfahren zu verweisen sind.**? Drittansprecher sind nicht «beteiligte
Glaubiger» i.S.v. Art. 144 bzw. 146 SchKG.”* Eine Betroffenheit eines Dritten,
die eine Beteiligung rechtfertigen wiirde, ist m.E. hier nicht ersichtlich.”* Jeder
Glaubiger, der an der Pfandung teilgenommen hat, erhélt fiir den ungedeckten
Betrag seiner Forderung einen Pfandungsverlustschein.”

6.3 Paulianische Anfechtung

Vermogenswerte, die der Schuldner innerhalb einer bestimmten Frist vor der
Pfandung verdussert hat mit dem Ziel, seine Glaubiger zu benachteiligen, kon-
nen Gegenstand einer paulianischen Anfechtung sein.”¢ Zweck der paulianischen
Anfechtungsklage ist die Wiederherstellung des Vermogens des Schuldners bzw.
des schuldnerischen Vollstreckungssubstrates.”” Die anfechtbaren Handlungen
behalten dabei ihre zivilrechtliche Giiltigkeit, sind betreibungsrechtlich aber unbe-
achtlich.*® Dieser Eingriff in die Rechte Dritter rechtfertigt sich nur, wenn das
Vermégen des Schuldners nicht ausreicht, um seine Glaubiger zu befriedigen.*”

91 Art. 146 SchKG.

92 SK SchKG-ScHMID, Art. 146 SchKG N 21; KuKo SchKG-SPRECHER, Art. 146 SchKG
N 10.

93 BSK SchKG I-SCHONIGER/RUETSCHI, Art. 146 SchKG N 21.
24 BSK SchKG I-SCHONIGER/RUETSCHI, Art. 148 SchKG N 19 ff. und N 64.

95 Art. 149 Abs. 1 SchKG. Ein provisorischer Verlustschein wird ausgestellt, wenn
bereits im Pfandungsstadium klar wird, dass der betreibende Glaubiger spiter zu Ver-
lust kommt (Art. 115 Abs. 2 SchKG). Der definitive Verlustschein wird ausgestellt,
wenn schon bei der Pfindung iiberhaupt kein pfandbares Vermdgen vorhanden ist
(Art. 115 Abs. 1 SchKG) oder nach Aufstellung des rechtskriftigen Kollokationsplans
und der Verteilungsliste der Verlust fiir jeden Glaubiger definitiv feststeht (Art. 149
SchKG).

96 Ausfithrlich BSK SchKG II-A. STAEHELIN/BopPp, Art. 285 SchKG N 1 ff.

97 VOCK/MEISTER-MULLER, S. 355.

9 BSK SchKG II-A. STAEHELIN/BoPP, Art. 285 SchKG N 9; BGE 143 111 167, E. 3.2.

99 BSK SchKG II-A. STAEHELIN/BoPP, Art. 285 SchKG N 9.
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398 Aktivlegitimiert zur Anfechtungsklage sind jene Glaubiger, welchen ein proviso-
rischer oder definitiver Pfandungsverlustschein ausgestellt wurde.!® Passivlegiti-
miert sind die Personen, die mit dem Schuldner die anfechtbaren Rechtsgeschéfte
abgeschlossen haben oder von ihm in anfechtbarer Weise begilinstigt worden
sind.'®! Die Rechte gutgldubiger Dritter werden durch die Anfechtungsklage nicht
bertihrt. !

1000V oCcK/MEISTER-MULLER, S. 366; BGE 115 III 138, E. 2a.
1001 Art, 290 SchKG; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 367.
1002 Art. 290 SchKG.
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§ 10 Der Dritte in der Betreibung
auf Pfandverwertung

1. Einleitung

Die Betreibung auf Pfandverwertung wird in Art. 151 ff. SchKG geregelt und 14uft
dhnlich ab wie die Betreibung auf Pfindung. Im Gesetz wird daher weitgehend
auf die Vorschriften der Pfandung verwiesen.!®® Bei einer Betreibung auf Pfand-
verwertung liegt das Vollstreckungssubstrat — das als Sicherheit dienende Pfand —
im Unterschied zur Betreibung auf Pfandung bereits bei Einleitung der Betreibung
vor.!% Unmittelbar an das Einleitungsverfahren schliesst daher die Verwertung
an, und die Befriedigung des Glaubigers erfolgt durch Verwertung des konkreten
Pfandes.!%%

Eine Betreibung auf Pfandverwertung setzt eine pfandgesicherte Forderung vor-
aus. Dritte konnen insbesondere als Drittpfandeigentiimer von einer Betreibung
auf Pfandverwertung betroffen sein: Wurde das Pfand entweder von einem Dritten
bestellt oder hat der Dritte den Pfandgegenstand nach der Pfandbestellung erwor-
ben, kann auf das Vermogenssubstrat dieses Dritten im Rahmen der Betreibung
auf Pfandverwertung zugegriffen werden.! In der Betreibung auf Pfandverwer-

1003 Bspw. Art. 151 Abs. 1 SchKG; Art. 152 Abs. 1 SchKG; Art. 156 Abs. 1 SchKG. Die
Betreibung auf Pfandverwertung wird auch als eine Sonderart der Spezialexekution
bezeichnet. In Bezug auf die Verwertung von Grundstiicken ist wiederum die VZG zu
beachten.

104 Die Betreibung auf Pfandverwertung muss fiir pfandgesicherte Forderungen auch

durchgefiihrt werden, wenn der Schuldner der Betreibung auf Konkurs unterliegt. Fiir
grundpfandgesicherte Zinsen oder Annuititen kann jedoch nach der Wahl des Gléau-
bigers entweder die Pfandverwertung oder, je nach der Person des Schuldners, die
Betreibung auf Pfandung oder auf Konkurs stattfinden. Vorbehalten bleiben ferner die
Bestimmungen iiber die Wechselbetreibung (Art. 177 Abs. 1 SchKG). Ausfiihrlich
BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG N 1 ff.

1005 SCHELLENBERG, S.17; KREN KosTKIEWICZ, SchKG, N 969; FRITZSCHE/WALDER,
Bd. I, § 34 N 6. Das SchKG geht von einem weiten Begriff des Pfandrechts aus.
Gemiss Art. 37 Abs. 1 SchKG umfasst der Ausdruck «Grundpfandrechty» im Sinn des
SchKG «die Grundpfandverschreibung, den Schuldbrief, die Grundpfandrechte des
bisherigen Rechtes, die Grundlast und jedes Vorzugsrecht auf bestimmte Grundstiicke
sowie das Pfandrecht an der Zugehor eines Grundstiicksy». Ausfiihrlich zum Begriff
siche AMONN/WALTHER, § 32 Rz. 4 ff.; BETSCHART, Rz. 25 ff.

1006 Hierzu sogleich Rz. 401 ff.
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tung ist je nach Konstellation auch der Ehegatte oder eingetragene Partner des
Schuldners oder des Dritteigentiimers in das Verfahren miteinzubeziehen.

2. Zustellung des Zahlungsbefehls an Dritte

2.1 Angaben im Betreibungsbegehren
a. Angaben betreffend den Drittpfandeigentiimer

Der Gléubiger muss im Betreibungsbegehren angeben, dass er eine Betreibung
auf Pfandverwertung verlangt.'®” Handelt es sich um ein Drittpfand, muss kein
eigenes Betreibungsbegehren gegen den Drittpfandeigentiimer eingereicht wer-
den.'® Der Glaubiger hat aber gemass Art. 151 Abs. 1 lit. a SchKG den Namen
des Drittpfandbestellers im Betreibungsbegehren anzugeben.!®” SCHELLENBERG
und BERNHEIM/KANZIG/GEIGER verlangen auch die Angabe des Wohnorts des
Drittpfandeigentiimers.'®'® Dieses Erfordernis ergibt sich nicht aus dem Gesetzes-
wortlaut, hat aber durchaus seine Berechtigung. Es ist aber m.E. zu beriicksichti-
gen, dass es vorkommen kann, dass der Glaubiger trotz angemessener Bemiihun-
gen nicht in der Lage ist, die Adresse des Drittpfandeigentiimers zu eruieren.'*!!
Foiix spricht sich daher dafiir aus, keine zu hohen Anforderungen an die Bezeich-
nung des Dritteigentiimers zu stellen.!”? Hier ist es m.E. am Betreibungsamt, das
angemessene Mass an Strenge zu finden, ohne Anspriiche von Drittpfandeigen-
tiimern zu vereiteln.

Betreibungsurkunden, in denen die Bezeichnung des Drittpfandeigentiimers
unvollstindig, ungenau oder falsch ist, und welche geeignet sind, die Beteiligten

1007 M.w.H. BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG N 39; MUGGLER,
Schlegel/Zopfi, Rz. 382 ff.

1008 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG N 39; BrRaND, S. 17.

1009 Art. 151 Abs. 1 SchKG; m.w.H. BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 151
SchKG N 48.

1010 SCHELLENBERG, S. 88; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG
N 60; ebenfalls KuKo KASER/HACKI, Art. 151 SchKG N 27; BRAND, S. 14; GILLIERON,
Commentaire, Art. 151 SchKG N 19; offengelassen von SK-RUETSCHI/DOMENIG,
Art. 151 SchKG N 35.

1011 So auch CR LP-Foiix, Art. 151 SchKG N 24.
1012 CR LP-Foix, Art. 151 SchKG N 23 f.

164



§ 10 Der Dritte in der Betreibung auf Pfandverwertung

irrezufiihren, sind nichtig.!’"® Dies ist bspw. der Fall, wenn der eigentliche Pfand-
eigentiimer nicht ohne Weiteres erkennbar ist.!%!*

b. Angaben betreffend die Nutzung des verpféandeten Grundstiicks

Gemass 151 Abs. 1 lit. b SchKG hat der Glaubiger im Betreibungsbegehren weiter
anzugeben, ob das verpfiandete Grundstiick als Familienwohnung oder als gemein-
same Wohnung geméss PartG des Schuldners oder des Dritten dient.'*'s

2.2 Zustellung des Zahlungsbefehls an Dritte
a. Grundsatz:Art.153 Abs. 2 lit. a SchKG

Die Zustellung des Zahlungsbefehls an Dritte in der Betreibung auf Pfand-
verwertung wird in Art. 153 Abs. 2 lit. a SchKG und Art. 88 VZG geregelt.!0'¢
Wird vom betreibenden Glaubiger im Betreibungsbegehren oder auch erst im Ver-
laufe der Betreibung das Pfand als im Eigentum eines Dritten stehend oder als
Familienwohnung!®” oder als gemeinsame Wohnung!?!® bezeichnet, so ist dem
Dritten oder dem Ehegatten des Schuldners oder des Drittpfandeigentiimers eben-
falls ein Zahlungsbefehl zuzustellen.!?"

Diese Personen haben einen engen Bezug zum Pfand, weshalb es der Gesetzgeber
als gerechtfertigt erachtet, diese Personen iiber die Betreibung auf Pfandverwer-
tung zu informieren und ihnen gewisse Rechte zuzusprechen. Der Dritteigentiimer

1013 Es ist bspw. ungeniigend, die Stockwerkeigentiimergemeinschaft als Dritteigentiime-
rin zu bezeichnen, wenn einem einzelnen Stockwerkeigentiimer ein Zahlungsbefehl
zugestellt werden soll. BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG
N 61; CR LP-Foix, Art. 151 SchKG N 24.

1014 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG N 61.
1015 Hierzu sogleich Rz. 411 ff.

1016 Die Zustellung des Zahlungsbefehls richtet sich nach Art. 64 ff. SchKG. Zur Zustel-
lung an Dritte im Pfandungsverfahren siehe Rz. 163 ff. Die VZG wurde sprachlich
nicht an das PartG angepasst. Aufgrund der Nennung des Partnerschaftsgesetzes in
Art. 153 Abs. 1 lit. b SchKG ist die VZG jedoch entsprechend zu lesen.

1017 Zum Begriff der Familienwohnung nach Art. 169 ZGB siehe Rz. 103.
1018 Zum Begriff der gemeinsamen Wohnung nach Art. 14 PartG siehe Rz. 103.

1019 Art. 88 Abs. 1 VZG; Art. 153 Abs. 2 SchKG. Wurde ein Zahlungsbefehl dem Dritt-
eigentiimer oder dem Ehegatten bzw. eingetragenen Partner zugestellt, ist jeweils auch
ein Doppel dieses Zahlungsbefehls dem Glaubiger zuzustellen (Art. 70 Abs. 1 SchKG;
MUGGLER, Schlegel/Zopfi, Rz. 406).
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verliert sein Eigentum am Pfand, wenn es zur Verwertung des Pfandes kommen
sollte.!? Dem Ehegatten oder eingetragenen Partner droht der Verlust der Fami-
lienwohnung bzw. der gemeinsamen Wohnung.

Die Bestimmungen iiber den Rechtsstillstand in Art. 57-62 SchKG sind in Bezug
auf den Drittpfandeigentiimer und den Ehegatten bzw. eingetragenen Partner eben-
falls anwendbar.'®! Der Drittpfandeigentiimer, der Ehegatte bzw. der eingetragene
Partner des Schuldners oder des Drittpfandeigentiimers diirfen auf die Zustellung
des Zahlungsbefehls verzichten.!?? Dies sei geméss KREN KosTKIEWICZ moglich,
da keine 6ffentlichen Interessen betroffen seien.!” Der Nachweis eines solchen
Verzichts obliegt m.E. dem betreibenden Glaubiger.

(1)  Zustellung an den Drittpfandeigentiimer

Dem Diritten, der das Pfand bestellt oder den Pfandgegenstand zu Eigentum erwor-
ben hat, ist gemiss Art. 153 Abs. 2 lit. a SchKG ein Zahlungsbefehl zuzustellen.
Befindet sich das Pfandobjekt, welches die Forderung sichern soll, in gemein-
schaftlichem Eigentum von Dritten, so ist den Mit- oder Gesamteigentiimern
ebenfalls ein Zahlungsbefehl zuzustellen.!®* Steht bspw. eine Liegenschaft im
Gesamteigentum zweier Personen, so kann das Grundstiick nur in seiner Gesamt-
heit mit Pfandrechten belastet werden. Strengt ein Pfandglédubiger gegen die bei-
den Eigentlimer als Solidarschuldner eine Betreibung auf Pfandverwertung an, so
kommt in jeder der beiden Betreibungen dem andern Schuldner die Rolle eines
Dritteigentiimers in Bezug auf das Pfand zu.'**

Ist der Mit- oder Gesamteigentiimer gleichzeitig Mitschuldner, gegen den eben-
falls eine Betreibung eingeleitet wurde, so sind die Zahlungsbefehle jeweils {ibers
Kreuz zuzustellen. Jedem Mit- oder Gesamteigentiimer ist in jeder gegen einen

120 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 10; DuBacH, ZBGR
2000, S. 22; KuKo VZG-KREN KosTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 29.

1021 BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 32.
1022 KuKo VZG-KREN KosTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 15.
1023 KuKo VZG-KREN KosTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 15.

1024 Art. 88 Abs. 4 VZG erklért Art. 88 VZG fuir sinngemiss anwendbar, wenn das Pfand-
grundstiick im Mit- oder Gesamteigentum des Schuldners oder des Dritten steht.
Vgl. BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 10; FriTzZSCHE/
WALDER, Bd. I, § 34 N 19; AMONN/WALTHER, § 33 Rz.5; BGE 77 III 30, E. 2;
SK-PENON/WOLGEMUTH, Art. 68a SchKG N 7.

125 BGE 101 I 72.

166



§ 10 Der Dritte in der Betreibung auf Pfandverwertung

Mitschuldner eingeleiteten Betreibung ein Zahlungsbefehl zuzustellen.!2¢ Stellt
nur ein auf einem Miteigentumsanteil lastendes Pfandrecht Gegenstand der Betrei-
bung auf Pfandverwertung dar, so ist dies im Betreibungsbegehren explizit dar-
zulegen, und den tibrigen Miteigentiimern ist kein Zahlungsbefehl zuzustellen.'*?’
Die Miteigentiimer gelten in dieser Konstellation nicht als Dritte i.S.v. Art. 153
Abs. 2 SchKG, weshalb ihnen kein Zahlungsbefehl zuzustellen ist.!%%

Der Drittpfandeigentiimer hat auch dann Anspruch auf die Zustellung eines Zah-
lungsbefehls, wenn Mit- oder Gesamteigentum mit dem Schuldner vorliegt, wie
auch dann, wenn er bereits gesondert als Mitschuldner betrieben wird.!%?

Handelt es sich um einen Eigentiimerschuldbrief, der als Faustpfand begeben
ist, ist der verpfindende Eigentiimer sowohl Gldubiger als auch Schuldner der
Schuldbriefforderung.'® Er ist deshalb als Drittpfandeigentiimer zu bezeichnen
und ihm ist ein Zahlungsbefehl zuzustellen.!%!

(2) Zustellung an den Ehegatten bzw. eingetragenen Partner

Neben dem Drittpfandeigentiimer ist geméss Art. 153 Abs. 2 lit. b SchKG auch
dem Ehegatten bzw. eingetragenen Partner des Schuldners oder des Drittpfand-
eigentiimers ein Zahlungsbefehl zuzustellen, falls das verpfandete Grundstiick als
Familienwohnung oder gemeinsame Wohnung dient. Diese Regelung ist Ausfluss
von Art. 169 ZGB. Art. 169 ZGB regelt, dass ein Ehegatte nur mit der ausdriick-
lichen Zustimmung des andern einen Mietvertrag kiindigen, das Haus oder die
Wohnung der Familie verdussern oder durch andere Rechtsgeschéfte die Rechte
an den Wohnrdumen der Familie beschranken kann.!®*? Ohne diese betreibungs-
rechtliche Anschlussnorm in Art. 153 Abs. 2 lit. b SchKG wiirde die Verwertung

1026 BGE 77 II 30, 32; KuKo SchKG-KASEr/HAcKI, Art. 153 SchKG N 6; FRITZSCHE/
WALDER, Bd. I, § 34 N 19.

127 BGE 67 III 107; SCHELLENBERG, S. 64; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER,
Art. 153 SchKG N 10; KuKo VZG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 29.

1028 KuKo VZG-KREN KosTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 29.
1029 BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 10.
1030 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG N 59.

1031 BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG N 59; m.w.H. D. STAEHELI
N, AJP 1994, S. 1255 ff.; zum Ganzen auch BSK ZGB II-D. STAEHELIN, Art. 842 ZGB
N 54 ff. sowie Art. 859 ZGB N 9 ff.

1032 Ausfiihrlich zur Zustimmung des Ehepartners ZEITER, FamPra 2005, S. 677 ff.; OFK
ZGB-ScHMID, Art. 169 ZGB N 1 ff.
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der Familienwohnung bzw. der gemeinsamen Wohnung dem Ehegatten bzw.
eingetragenen Partner nicht angezeigt und dieser hitte unter Umstéinden keine
Moglichkeit, sich dagegen zu wehren.'%*

Das Betreibungsamt hat bei der Zustellung an den Ehegatten bzw. eingetragenen
Partner zu vermeiden, dass der Schuldner den fiir ihn bestimmten Zahlungsbefehl
als Forderungsschuldner und gleichzeitig als Ersatzzustellung auch noch den Zah-
lungsbefehl fiir seinen Ehegatten bzw. eingetragenen Partner entgegennimmt.!%4
Ist der Dritteigentiimer aber gleichzeitig Ehegatte oder eingetragener Partner des
betriebenen Schuldners, so braucht ihm der Zahlungsbefehl nicht zweifach zuge-

stellt zu werden. !9

b.  Ausgewdhlte Spezialkonstellationen

Nicht immer ist bereits bei Einleitung einer Betreibung auf Pfandverwertung
bekannt, dass einem Dritten ein Zahlungsbefehl zuzustellen ist.!®* So zum Bei-
spiel in den folgenden Konstellationen:

(1)  Eigentum des Dritten oder Nutzung als Familienwohnung bzw.
gemeinsame Wohnung wird erst spater bekannt

Sofern sich erst nachtréglich herausstellt, dass das verpfindete Grundstiick im
Eigentum eines Dritten steht oder als Familienwohnung bzw. gemeinsame Woh-
nung'®” dient, ist dem Dritten oder dem Ehegatten bzw. eingetragenen Partner
des Schuldners oder des Dritten gemiss Art. 100 Abs. | VZG nachtriglich ein
Zahlungsbefehl zuzustellen.!**® Dies gilt geméss klarem Wortlaut der Bestimmung
auch, falls sich dies erst im Verwertungsverfahren herausstellt.'®® Die Verwertung
darf erst vorgenommen werden, wenn der nachtraglich zugestellte Zahlungsbefehl
rechtskriftig und die sechsmonatige Frist seit dessen Zustellung abgelaufen ist.!%4

1033 SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 151 SchKG N 37.
1034 BRAND, S. 18. Zum Begriff der Ersatzzustellung vorne Rz. 97 ff.
1035 KuKo SchKG-KAser/HAcKI, Art. 153 SchKG N 4.

1036 Zur Kognition des Betreibungsamtes siche Rz. 421 ff.

1037 Zur Familienwohnung und der gemeinsamen Wohnung siche Rz. 414 ff.

1038 - Art. 100 Abs. 1, Satz 1 VZG; KrReN KosTkIEWICZ, SchKG, N 991; D. STAEHELIN, AJP
1998, S. 367.

1039 Art. 100 Abs. 1, Satz 1 VZG.
1040 Art. 100 Abs. 1, Satz 2 VZG. BGer 7B.141/2004 vom 24. November 2004, E. 5.1.
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(2) Wechsel des Eigentums am Pfandgegenstand

Verkauft der betriebene Schuldner das Pfand, ist dem Erwerber des Pfandes grund-
sitzlich ein Zahlungsbefehl i.S.v. 153 Abs. 2 lit. a SchKG zuzustellen, selbst wenn
der Verkauf nach Einleitung der Betreibung und Ausstellung des Zahlungsbefehls
erfolgt ist.!™! Es spielt dabei keine Rolle, ob der Erwerber zum Zeitpunkt des
Erwerbs Kenntnis von der Betreibung respektive der bereits erfolgten Zustel-
lung eines Zahlungsbefehls an den Verkdufer hatte.'®? Der Schuldner ist zu die-
sem Zeitpunkt in der Verfiigung iiber die Pfandsache frei.!*® Ein gegeniiber dem
Schuldner ergangener Zahlungsbefehl wirkt nicht im Verhiltnis zu einem neuen
Dritteigentiimer.!%

Der Dritte hat hingegen keinen Anspruch auf Zustellung eines nachtréglichen
Zahlungsbefehls, wenn im Zeitpunkt des Eigentumserwerbs eine Verfiigungs-
beschriankung'®® im Grundbuch vorgemerkt war.!*¢ Folglich ist in dieser Konstel-
lation auch dem Ehegatten bzw. eingetragenen Partner des neuen Dritteigentiimers

kein Zahlungsbefehl zuzustellen.'*’

(3) Umnutzung zur Familienwohnung bzw. gemeinsamen Wohnung
im Verlauf des Verfahrens

Sodann stellt sich die Frage, wie mit einer Umnutzung zur Familienwohnung res-
pektive gemeinsamen Wohnung im Laufe des Betreibungsverfahrens umzugehen
ist. Umstritten ist in diesem Zusammenhang, welche Wirkung einer im Grundbuch
nach Art. 90 oder 97 VZG eingetragenen Verfiigungsbeschrankung zukommt.
Sowohl Art. 88 Abs. 2 VZG als auch Art. 100 Abs. 2 VZG sehen ausdriicklich vor,
dass eine Zustellung des Zahlungsbefehls nicht zu erfolgen hat, wenn im Zeit-
punkt des Eigentumserwerbs durch den Dritten eine Verfiigungsbeschrankung aus
dem Grundbuch hervorgeht.'*®

1041 SCHELLENBERG, S. 55; KuKo VZG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 14.
1022 SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 153 SchKG N 8.

1043 SCHELLENBERG, S. 55.

104 SCHELLENBERG, S. 55.

1045 Es handelt sich um eine Verfiigungsbeschriankung nach Art. 960 ZGB, welche sich auf
Art. 90 oder 97 VZG stiitzt.

1046 Art. 88 Abs. 2 VZG und 100 Abs. 2 VZG; KuKo VZG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 88
VZG N 18.

1047 Art. 100 Abs. 2 VZG.
1048 Art. 100 Abs. 2 VZG. BrRAND, S. 56.
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418 Art. 88 Abs.2 und Art. 100 Abs. 2 VZG beziehen sich gemédss Wortlaut auf

419

420

den Eigentumserwerb eines Dritten. Eine blosse Umnutzung ist aber nicht
als Eigentumserwerb zu qualifizieren.'™ Deshalb ist dem Ehegatten bzw.
eingetragenen Partner des Schuldners oder des Dritteigentiimers auch dann nach-
traglich ein Zahlungsbefehl zuzustellen, wenn eine Verfiigungsbeschrankung im
Grundbuch eingetragen wurde, die Wohnung aber erst im Anschluss zu einer
Familienwohnung bzw. gemeinsamen Wohnung umgenutzt wurde.!%° Dies diirfte
m.E. auch dem Willen des Gesetzgebers entsprechen, der der Familienwohnung
bzw. der gemeinsamen Wohnung besonderen Schutz zuspricht.'*!

Wenn der Glaubiger das Verwertungsbegehren bereits gestellt hat und der Schuld-
ner im Wissen um die unmittelbare Verwertung der Liegenschaft noch eine
Umnutzung zur Familienwohnung bzw. zur gemeinsamen Wohnung vornimmt,
sei ein solches Verhalten gemiss KREN KOSTKIEWICZ und D. STAEHELIN allerdings
nicht zu schiitzen und dem Ehegatten bzw. eingetragenen Partner des Schuldners
sei in dieser Konstellation kein Zahlungsbefehl zuzustellen.!®? Dies gelte gemass
KRrEN KosTKIEWICZ auch dann, wenn der Schuldner, nachdem das Verwertungs-
begehren gestellt wurde, kurz vor der Verwertung heiratet und damit die als Pfand
dienende Liegenschaft zur Familienwohnung umnutzt.'%?

Wird die Familienwohnung oder die gemeinsame Wohnung wihrend des Verfah-
rens von den Beteiligten freiwillig aufgegeben, ist m.E. der Schutz — bestehend im
Einbezug ins Verfahren — nicht mehr gerechtfertigt.

1049 KuKo VZG-KREN KosTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 19; SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 153
SchKG N 14.

1050 KuKo VZG-KReN KostkiEwicz, Art. 88 VZG N 19; BSK SchKG I-BERNHEIM/
KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 26; SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 153 SchKG
N 14; MUGGLER, Schlegel/Zopfi, Rz. 424. Kritisch dazu D. STAEHELIN, AJP 1998,
S. 367. KuKo SchKG-KAser/HAcK1, Art. 153 SchKG N 9 und CR LP-Fogx, Art. 153
SchKG N 17, die beide die Ansicht vertreten, dass in dieser Konstellation kein nach-
tragliches Zustellverfahren durchgefiihrt werden muss.

1051 Vgl. z.B. Art. 266n OR, wonach die Kiindigung durch den Vermieter sowie die Anset-

zung einer Zahlungsfrist mit Kiindigungsandrohung dem Mieter und seinem Ehegatten

oder seinem eingetragenen Partner separat zuzustellen sind.

1052 KuKo VZG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 19; D. STAEHELIN, AJP 1998, S. 367.

1053 KuKo VZG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 19. Seit dem Inkrafttreten der Ehe
fiir alle am 1. Juli 2022 konnen keine Partnerschaften mehr eingetragen werden.
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c. Kognition des Betreibungsamtes

Die Zustellung an den Dritteigentiimer oder Ehegatten bzw. den eingetragenen
Partner des Schuldners oder Dritteigentiimers erfolgt in der Regel gestiitzt auf die
Angaben des betreibenden Gldubigers.'* Das Betreibungsamt priift grundsétzlich
nicht, ob das Pfand von einem Dritten bestellt wurde, dieses sich im Eigentum
eines Dritten befindet oder als Familienwohnung bzw. gemeinsame Wohnung
dient — es darf sich vorderhand auf die Angaben des Glaubigers verlassen.!%

Das Betreibungsamt hat einem Dritten ausnahmsweise auch ohne Hinweis des
Glaubigers einen Zahlungsbefehl zuzustellen, ndmlich dann, wenn das Eigentum
des Dritten am Pfandgegenstand aus dem Grundbuch ersichtlich ist oder das
Eigentum gerichtlich festgestellt wurde.'®¢ Bei der Verwertung von Grundstiicken
liegt es im Interesse des Gléubigers, dem Betreibungsamt das Eigentum des Drit-
ten moglichst frith anzuzeigen, da gemiss Art. 99 VZG das Betreibungsamt erst
nach Eingang des Verwertungsbegehrens einen Grundbuchauszug einzuholen hat
und sich somit das Eigentum des Dritten unter Umstédnden erst dann — also sehr
spat im Verfahren — zeigt.!®’ Nicht von Belang fiir die Zustellung des Zahlungs-
befehls ist die Stellungnahme des Schuldners zur Eigentumsfrage.!**® Wird das
Drittpfandeigentum vom Gléubiger bestritten, so ist die Eigentiimerschaft in
einem Widerspruchsprozess zu klaren.'?

1054 Art. 88 Abs. 1 VZG; KuKo VZG-KREN KoSTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 9. Hierzu vorne
Rz. 401 ff.

1055 Art. 88 Abs. 1 VZG; SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 153 SchKG N 5.

1056 BGE 127 III 115, E. 3; SCHELLENBERG, S. 57; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/
GEIGER, Art. 153 SchKG N 9. Zum Widerspruchsverfahren Rz. 255.

1057 Art. 99 Abs. 1 VZG. Art. 98 Abs. 1 VZG sieht vor, dass filir die Berechnung der Ver-
wertungsfristen gemiss Art. 154 SchKG, wenn das verpfindete Grundstiick einem
Dritten gehort oder als Familienwohnung bzw. gemeinsame Wohnung dient, das
Datum der letzten Zustellung des Zahlungsbefehls (sei es an den Schuldner, an den
Dritteigentiimer oder an den Ehegatten bzw. eingetragenen Partner des Schuldners
oder des Dritten) massgebend ist.

1058 BGE 48 I1I 36, E. 3; SCHELLENBERG, S. 57.

1059 BGE 127 III 115, E. 3; BGE 48 III 36, E. 3; FriTzZSCHE/WALDER, Bd. I, § 34 N 24;
BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 9a. Zum Widerspruchs-
verfahren in der Betreibung auf Pfandverwertung Rz. 478 ff.
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Die Nutzung eines Grundstiicks als Familienwohnung bzw. gemeinsame Woh-
nung ist nicht aus dem Grundbuch ersichtlich.!® Geméass KREN KosTKIEWICZ und
BERNHEIM/KANZIG/GEIGER sei das Betreibungsamt in Ermangelung eines entspre-
chenden Antrags des Glaubigers befugt, von Amtes wegen oder auf Antrag eines
Ehegatten, eine Zustellung an den Ehegatten bzw. eingetragenen Partner vorzu-
nehmen, wenn es in Erfahrung bringt, dass die Wohnung als Familienwohnung
bzw. gemeinsame Wohnung genutzt wird.!%!

Gemass BERNHEIM/KANZIG/GEIGER miisse der Ehegatte oder eingetragene Partner
auch die Moglichkeit haben, durch betreibungsrechtliche Beschwerde die Zustel-
lung eines Zahlungsbefehls zu erwirken.!®* Sie begriinden dies damit, dass das
Widerspruchsverfahren ein untaugliches Mittel darstelle zur Klarung der Frage,
ob eine Wohnung als Familienwohnung oder gemeinsame Wohnung diene.'*®
Dem ist m.E. zuzustimmen.

d. Folgen der Zustellung des Zahlungsbefehls an Dritte

Durch die Zustellung des Zahlungsbefehls erhalten der Drittpfandeigentiimer und
der Ehegatte bzw. eingetragene Partner des Schuldners oder des Drittpfandeigen-
timers die Stellung von Mitbetriebenen.!®* Das Betreibungsamt muss diesen
Mitbetriebenen alle Verfiigungen und Mitteilungen des betreffenden Verfahrens
zustellen.'” Dem Dritten als Mitbetriebenen wird die Moglichkeit eingerdumt,

1060 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 24. Diesem Umstand
trug die am 1. Januar 1997 in Kraft getretene Revision der VZG insofern Rechnung,
als dass die in Art. 88 Abs. 1 aVZG enthaltene Voraussetzung, wonach eine Zustellung
an den Dritteigentiimer von Amtes wegen einen entsprechenden Eintrag im Grund-
buch erfordere, gestrichen wurde.

1061 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 24; KuKo VZG-KREN
Kostkiewicz, Art. 88 VZG N 10.

1062 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 24; JENT-SORENSEN,
Verfahrensrechte Ehegatten, S. 33; KuKo VZG-Kren Kostkiewicz, Art. 88 VZG
N 10.

1063 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 24.

1064 JAEGER/WALDER/KULL, Art. 153 SchKG N 5; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/
GEIGER, Art. 151 SchKG N 62 und Art. 153 SchKG N 29; KuKo VZG-KREN
Kostkiewicz, Art. 88 VZG N 5; MUGGLER, Schlegel/Zopfi, Rz. 418; FRITZSCHE/

WALDER, Bd. I, § 34 N 23. Zum Begriff und zur Stellung des Mitbetriebenen Rz. 51
und Rz. 112 f.

1065 MUGGLER, Schlegel/Zopfi, Rz.418; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER,
Art. 153 SchKG N 29; KuKo VZG-KRrReN KosTKIEWICZ, Art. 88 VZG N 28.
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sich mittels Rechtsvorschlag selbststindig gegen die Betreibung auf Pfand-
verwertung zur Wehr zu setzen.!®® Der Rechtsvorschlag des Dritteigentiimers
und des Ehegatten bzw. eingetragenen Partners des Schuldners oder Drittpfand-
eigentiimers besteht unabhéngig vom Rechtsvorschlag des Schuldners.'®” Der
Dritte kann den Bestand, den Umfang oder die Félligkeit des Pfandrechts mittels
Rechtsvorschlag bestreiten.!®® Der Dritte hat sodann das Recht, nachtriglichen
Rechtsvorschlag gemiss Art. 77 SchKG zu erheben oder eine Wiederherstellung
der Rechtsvorschlagfrist geméss Art. 33 Abs. 4 SchKG zu beantragen.!°®

3. Wirkung der Betreibung auf Pfandverwertung
fiir den Dritten

Auch neben der Zustellung des Zahlungsbefehls kann ein Dritter von einer Betrei-
bung auf Pfandverwertung betroffen sein. Nachstehend werden mogliche Bertih-
rungspunkte des Dritten dargestellt.

3.1 Auskunftspflicht des Dritten

Das SchKG enthélt keine Regelung zur Auskunftspflicht in der Betreibung auf
Pfandverwertung. Die Auskunftspflicht sowohl des Schuldners als auch des Drit-
ten spielt in der Betreibung auf Pfandverwertung eine weniger wichtige Rolle als
in der Betreibung auf Pfindung, da das Pfandungssubstrat in der Betreibung auf
Pfandverwertung bereits zum Voraus bestimmt ist.

Obwohl bei den Bestimmungen iiber die Betreibung auf Pfandverwertung nicht
auf Art. 91 SchKG verwiesen wird, wird in der Lehre die Ansicht vertreten,
dass eine Auskunftspflicht des Dritten auch in der Betreibung auf Pfandverwer-

1066 Art. 153 Abs. 2" SchKG; m.w.H. BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 153
SchKG N 1 ff.; AMONN/WALTHER, § 33 Rz. 10; BranD, S. 13. Siche hierzu auch
Rz. 104.

1067 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 37.

1068 BGer 5A_813/2015 vom 12. Januar 2016, E. 2.4.1; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/
StrUB, Art. 106 SchKG N 4. Diese Einwidnde konnen nicht mehr im Rahmen des
Widerspruchs- respektive Lastenbereinigungsverfahrens nachgeholt werden (BGE
118 11T 22; BRUNNER/REUTTER/SCHONMANN/TALBOT, S. 151).

1069 MUGGLER, Schlegel/Zopfi, Rz. 418.
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tung bestehe.!° Aus verfahrensdkonomischen Griinden kénnte m.E. einer sol-
chen Pflicht zugestimmt werden. Ob die Auferlegung einer Auskunftspflicht von
einer Aufsichtsbehorde geschiitzt wiirde, ist m.E. aber fraglich und wurde soweit
ersichtlich noch nicht beurteilt. Mangels gesetzlicher Grundlage einer Auskunfts-
pflicht in einer Betreibung auf Pfandverwertung darf das Betreibungsamt m.E. die
Aufforderung zur Auskunftserteilung an den Dritten in der Betreibung auf Pfand-
verwertung jedenfalls nicht mit einer Strafandrohung verbinden.!”! Die Andro-
hung einer Strafe darf m.E. auch nicht mit verfahrensékonomischen Griinden
gerechtfertigt werden.

3.2 Einleitung eines Abléseverfahrens durch einen Dritten

Der Dritteigentiimer kann die Verwertung seines als Pfand dienenden Grund-
stiicks abwenden, indem er gemaéss Art. 827 ZGB den Glaubiger befriedigt und
das Pfandrecht ablost.'? Art. 153 Abs. 3 SchKG sieht vor, dass bei Einleitung
eines sog. Ablosungsverfahrens durch einen Dritten das Grundstiick nur verwertet
werden kann, wenn der betreibende Gléubiger nach Beendigung dieses Verfahrens
dem Betreibungsamt nachweist, dass ihm fiir die in Betreibung gesetzte Forderung
noch ein Pfandrecht am Grundstiick zusteht.!%

3.3 Benachrichtigungspflicht bei Betreibung aufgrund
eines Faustpfandes

Wurde eine Betreibung auf Pfandverwertung von einem Faustpfandglaubiger
eingeleitet, so muss der Dritte, der ein nachgehendes Pfandrecht an der Sache
hat, tiber die Einleitung der Betreibung durch den Glaubiger benachrichtigt wer-
den.! Mit dieser Mitteilung soll dem Dritten ermdglicht werden, seine Rechte

1070 MUGGLER, Schlegel/Zopfi, Rz. 388; KuKo VZG-KREN KosTKIEWICZ, Art. 91 VZG
N 10. Zur Auskunftspflicht im Pfandungsverfahren Rz. 171 ff., im Arrestverfahren
Rz. 516 ff.

Zum Hinweis auf die Auskunftspflicht im Pfindungsverfahren Rz. 171 ff. sowie zu
den strafrechtlichen Folgen einer Auskunftsverweigerung im Pfandungsverfahren
siche Rz. 230 ff.

1072 Ausfiihrlich BSK ZGB I1-ZoGg, Art. 827 ZGB N 1 ff.; KuKo ZGB-DusIL, Art. 827
ZGBN 1 ff.

1073 M.w.H. AMONN/WALTHER, § 33 Rz. 29 f.; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER,
Art. 153 SchKG N 28; SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 153 SchKG N 29 ff.

1074 Art. 151 Abs. 2 SchKG.

1071
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zu wahren.!” Die Mitteilungspflicht ist an keine besondere Form gebunden — aus
Beweisgriinden empfiehlt sich allerdings die Mitteilung an den Dritten mittels
eines eingeschriebenen Briefes.!?’

3.4 Verfiigungsbeschrankung nach Art. 960 ZGB

Ist ein Zahlungsbefehl rechtskriftig, kann ein betreibender Grundpfandglaubiger
verlangen, dass im Grundbuch eine Verfiigungsbeschrinkung gemiss Art. 960
ZGB vorgemerkt wird."””” Der Schuldner kann zwar das Grundstiick weiterhin
verdussern, einem Erwerber — somit einem Dritten — kommt aber nach der Vor-
merkung im Grundbuch nicht mehr die Stellung eines mitbetriebenen Dritteigen-
timers zu.!”® Dem Erwerber wird in dieser Konstellation kein Zahlungsbefehl
zugestellt und er kann sich gegen die Betreibung nicht wehren.!?”

4. Ausdehnung der Pfandhaft auf Mietzins-
und Pachtforderungen

4.1 Einleitung

Ist ein Grundstiick verpfandet und generiert eine sich darauf befindliche Liegen-
schaft Miet- und/oder Pachtzinsforderungen, kann der betreibende Glaubiger ver-
langen, die Pfandhaft auf diese Forderungen auszudehnen.!®® Eine Ausdehnung
auf Miet- und/oder Pachtzinse kann nur erfolgen, wenn das Grundstiick vermietet

1075 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG N 65; KuKo SchKG-
KAser/HAcK1, Art. 151 SchKG N 29.

1076 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 151 SchKG N 65; BRAND, S. 7.

1077 Art. 90 Abs. 1 VZG. Sobald das Verwertungsbegehren gestellt wurde, hat das Betrei-
bungsamt von Amtes wegen eine Verfiigungsbeschrinkung nach Art. 960 ZGB zur
Vormerkung im Grundbuch anzumelden (Art. 97 VZG).

1078 - Sjehe hierzu auch Rz. 407 ff.
1079 Art. 88 Abs. 2 VZG.

1080 Art, 152 Abs. 2 SchKG. SCHELLENBERG, S.59; BSK ZGB II-ScHMID-TSCHIRREN,
Art. 806 ZGB N 1 ff.; SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 152 SchKG N 9; OFK-KREN
KostkiEwicz, Art. 152 SchKG N 5.
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und/oder verpachtet ist.!%! Das ist bspw. nicht der Fall, wenn der Schuldner einem
Dritten Raumlichkeiten {iberldsst, ohne hierfiir eine Gegenleistung zu erhalten.!%?

Gemass Art. 91 Abs. 1 VZG hat das Betreibungsamt festzustellen, ob und welche
Miet- und/oder Pachtvertrage auf dem Grundstiick bestehen. Das Betreibungsamt
kann zur Feststellung der Vertridge den Schuldner oder Dritteigentiimer befragen,
welche gemdss Lehre der Auskunftspflicht von Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2 und Abs. 3
SchKG unterliegen. %3

4.2 Mitteilung an Mieter und Pachter

Das Betreibungsamt weist die Mieter und Péachter des Grundstiicks unter Hinweis
auf die Gefahr der Doppelzahlung unverziiglich an, die von nun an fallig wer-
denden Zinsen an das Betreibungsamt zu bezahlen.!*** Sodann werden die Mieter
und Péachter dariiber informiert, dass Kiindigungen oder Reklamationen betreffend
die gemieteten oder gepachteten Raumlichkeiten nur noch beim Betreibungsamt
angebracht werden konnen. %

4.3 Mitteilung an Dritteigentiimer

Dem Pfandeigentiimer und einem allfdlligen Dritteigentiimer ist gleichzeitig
mit der Anzeige an die Mieter und Péchter mitzuteilen, dass die falligen Miet-
und Pachtzinsen aufgrund der angehobenen Betreibung gemiss Art. 92 Abs. 1
VZG durch das Betreibungsamt eingezogen werden.!®® Sie sind auch dariiber

1081 BGE 131 III 141, E. 2.3 = Pra 94 (2005) Nr. 122; OFK-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 152
SchKG N 2. Ist die gepfiandete Liegenschaft weder vermietet noch verpachtet, kann
keine Miet- und Pachtzinssperre und keine gesetzliche Verwaltung nach Art. 91 ff.
VZG errichtet werden. Das Betreibungsamt kann sich deshalb nicht auf Art. 94 VZG
abstiitzen, um eine Abmachung zu kiindigen, aufgrund welcher der Schuldner Rdume
in der Liegenschaft einem Dritten ohne Gegenleistung zur Verfiigung gestellt hat
(BGE 131111 141, E. 2.3).

1082 BSK ZGB II-SCcHMID-TSCHIRREN, Art. 806 ZGB N 13.

198 MUGGLER, Schlegel/Zopfi, Rz. 388; KuKo VZG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 91 VZG
N 10. Zur Auskunftspflicht in der Betreibung auf Pfandverwertung sieche die Ausfiih-
rungen in Rz. 427 f.; zur Auskunftspflicht im Pfandungsverfahren siehe Rz. 171 ff.

1084 Art. 152 Abs. 2 SchKG und Art. 91 Abs. 2 VZG; MUGGLER, Schlegel/Zopfi, Rz. 388.

1085 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 152 SchKG N 26; vgl. auch Muster-
formular VZG Nr. 5.

1086 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 152 SchKG N 20.
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zu informieren, dass es ihnen unter Strafandrohung gemaéss Art. 292 StGB nicht
mehr gestattet ist, Zahlungen fiir diese Zinsforderungen entgegenzunehmen oder
Rechtsgeschifte liber sie abzuschliessen.!®’

4.4 Bestehende Rechtsgeschéfte mit einem Dritten

Hat der Grundeigentiimer mit dem Mieter, Pachter oder mit einem Dritten ein
Rechtsgeschift iiber noch nicht verfallene Mietzinsforderungen abgeschlossen,
ist dieses gegeniiber dem Grundpfandglaubiger, der vor der Filligkeit der Zins-
forderung Betreibung auf Pfandverwertung angehoben hat, nicht wirksam.!%® Das
Betreibungsamt hat die Mietzinssperre vollumféinglich aufrechtzuerhalten, wenn
der Schuldner unter Berufung auf ein solches Rechtsgeschéft nach Empfang der
Anzeige gemadss Art. 91 Abs. 1 VZG die Zahlung der Mietzinse an das Betrei-
bungsamt verweigert.'” Entsprechend ist das Betreibungsamt befugt, den Miet-
vertrag wegen Zahlungsverzugs i.S.v. Art. 257d OR zu kiindigen, wenn der Mieter
die Zahlung der Mietzinse unter Berufung auf eine Vereinbarung mit dem Grund-
eigentiimer verweigert.'%

Die Entscheidung dariiber, wem in einer solchen Situation der Miet- oder Pacht-
zins zusteht, ist — solange das Verwertungsbegehren noch nicht gestellt worden
ist — in einem Widerspruchsverfahren zu fallen.!®! Im Kollokationsverfahren
auszutragen ist hingegen analog zu Art. 95 Abs. 2 VZG der Streit zwischen dem
Grundpfandgldubiger und einem Dritten, der aufgrund eines mit dem Schuldner
abgeschlossenen Rechtsgeschéfts Anspruch auf die an das Betreibungsamt bezahl-
ten Mietzinsen erhebt.!*

1087 Art. 92 Abs. 2 VZG. Siehe zu Art. 292 StGB Rz. 553 f.

1088 Art. 806 Abs. 3 ZGB. Das Musterformular VZG Nr. 5 (Anzeige an die Mieter und
Péchter betreffend Bezahlung der Zinsen) enthélt den Hinweis, dass allféllige Rechts-
geschifte in Bezug auf nicht verfallene Zinsen keine Giiltigkeit haben.

1089 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 152 SchKG N 31.

1090 KReN KostkiEwicz, SchKG, N 1000. Im Prozess iiber die Kiindigung nimmt das
Betreibungsamt die Rechte der Vermieter in eigenem Namen wahr und tritt damit als
Prozessstandschafter in Erscheinung (ausfiihrlich hierzu LOTSCHER, Rz. 12 ff.).

1091 BGer 7B.56/2006 vom 17. Mai 2006, E. 3.1. BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/
GEIGER, Art. 152 SchKG N 32. Das Betreibungsamt ist, obwohl ihm die Verwaltung
der Liegenschaft obliegt (Art. 94 VZG), nicht legitimiert, eine streitige Zinsforderung
selbst gegeniiber dem Mieter oder Pachter geltend zu machen.

1092 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 157 SchKG N 51.
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4.5 Bestreitung der Erstreckung durch den Dritteigentiimer

Der Anzeige an den Dritteigentiimer ist geméss Art. 92 Abs. 2 VZG anzufiigen,
dass der Pfandeigentiimer die Mdglichkeit hat, Einrede zu erheben. Mit dieser
Einrede kann geltend gemacht werden, dass sich das Pfandrecht nicht oder nur
teilweise auf die Mietzinsen erstrecke.!®* Will der Pfandeigentiimer den Bestand
oder die Filligkeit der Forderung oder den Bestand des Pfandrechts bestreiten,
muss er hingegen Rechtsvorschlag erheben.!%

Der Gléubiger ist gemiss Art. 93 Abs. 2 VZG nach Eingang einer Einrede aufzu-
fordern, innert zehn Tagen Klage auf Feststellung des Anspruchs auf die Mietzins-
forderungen zu erheben.'”* Werden die Fristen eingehalten, bleibt die Mietzins-
sperre wihrend des Verfahrens aufrechterhalten.!%

5. Anspriiche des Dritten an gepféandeten
Vermdégenswerten

5.1 Einleitung

Auch im Rahmen einer Betreibung auf Pfandverwertung kann es vorkommen, dass
ein Dritter der Ansicht ist, der in die Betreibung auf Pfandverwertung einbezogene

109 Art. 92 Abs. 2 VZG. Der Gesetzeswortlaut verlangt eine Begriindung der Einrede,
das Bundesgericht hat diese Frage in BGE 71 III 52, E. 3 aber offengelassen; KuKo
VZG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 92 VZG N 3.

109 KuKo VZG-KREN KosTKIEWICZ, Art. 92 VZG N 4; BSK SchKG [-BERNHEIM/K ANZIG/
GEIGER, Art. 152 SchKG N 28. Ist gegen den Zahlungsbefehl Rechtsvorschlag erho-
ben worden, so fordert das Betreibungsamt den Gléubiger auf, innerhalb von zehn
Tagen entweder direkt Klage auf Anerkennung der Forderung und Feststellung des
Pfandrechts anzuheben oder ein Rechtséffnungsbegehren zu stellen und, wenn die-
ses abgewiesen werden sollte, innerhalb von zehn Tagen seit rechtskriftiger Abwei-
sung den ordentlichen Prozess auf Feststellung der Forderung und des Pfandrechts
einzuleiten (Art. 93 Abs. 1 VZG).

1095 Art. 93 Abs.2 VZG. Fiir diese Aufforderung ist das Musterformular VZG Nr. 8
zu verwenden. Geméss SCHELLENBERG sollte es zuldssig sein, dass die Einsprache
[sic] gegen den Bestand der Miet- und Pachtzinsensperre im Rechtséffnungsverfah-
ren beurteilt werden kann (ausfithrlich SCHELLENBERG, S. 116 ff.; zustimmend BSK
SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 152 SchKG N 29 sowie Art. 153a SchKG
N 13; KuKo VZG-KREN KosTKIEWICZ, Art. 92 VZG N 4; D. STAEHELIN, AJP 1994,
S. 1263).

109 = Art. 93 Abs. 4 VZG; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153a SchKG
N 11 ff.
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Vermogensgegenstand sei sein Eigentum. Ist umstritten, wem das Eigentum am
Pfandobjekt zusteht, ist die Eigentumsfrage wie in der Betreibung auf Pfandung in
einem Widerspruchsprozess nach Art. 106 ff. SchKG zu klédren.'®” Art. 155 Abs. 1
SchKG sieht vor, dass die Art. 106-109 SchKG in der Betreibung auf Pfand-
verwertung sinngeméss anwendbar sind.!*%

Nachstehend wird auf Besonderheiten des Widerspruchsverfahren in der Betrei-
bung auf Pfandverwertung im Zusammenhang mit der Stellung des Dritten
eingegangen. Fiir allgemeine Ausfithrungen zum Widerspruchsverfahren wird auf
den Abschnitt zur Betreibung auf Pfindung verwiesen.!*

5.2 Anwendungsbereich des Widerspruchsverfahrens

Das Widerspruchsverfahren ist bei einer Betreibung auf Grundpfandverwer-
tung nur dann durchzufiihren, wenn es um das Eigentum am Pfandgegenstand
geht." Das heisst, dass das Widerspruchsverfahren insbesondere in jenen Fillen
einzuleiten ist, in denen strittig ist, ob ein Grundbucheintrag unrichtig oder
unvollstdndig ist."!” Macht ein Dritter an einem gepfandeten Vermdgenswert ein
Pfandrecht oder ein anderes beschrinktes dingliches Recht geltend, so ist diese
Auseinandersetzung im Lastenbereinigungsverfahren und nicht im Widerspruchs-

verfahren auszutragen.!'%?

5.3 Zeitpunkt des Widerspruchsverfahrens

Es stellt sich die Frage, in welchem Verfahrensstadium der Betreibung auf Pfand-
verwertung das Widerspruchsverfahren durchzufiihren ist und wann ein Dritter
seinen Drittanspruch anzumelden hat."®

197 BGE 12711 115, E. 3, BGer SA_68/2014 vom 23. Mai 2014, E. 2.3.2; SCHELLENBERG,
S. 145; BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 25; BGE 134 111
122, E. 4.2; CR LP-Foiix, Art. 155 SchKG N 54.

10%  BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 24.

109 Zum Widerspruchsverfahren im Pfandungsverfahren siche Rz. 255 ff.

1100 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 23.

1101 SCHELLENBERG, S. 145; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG
N 56.

Bei der Betreibung auf Faustpfandverwertung ist das Widerspruchsverfahren auch
dann durchzufiihren, wenn ein Dritter ein beschrinktes dingliches Recht geltend
macht (BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 25; KuKo
SchKG-KAser/HAck1, Art. 155 SchKG N 17).

Zu dieser Frage im Pfandungsverfahren sieche Rz. 301 ff.

1102
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Gemadss Bundesgericht ist bei einer analogen Anwendung der Bestimmungen tiber
die Pfaindung den Besonderheiten der Betreibung auf Pfandverwertung gegen-
iiber der ordentlichen Betreibung auf Pfaindung Rechnung zu tragen.''®* Bei der
Betreibung auf Pfandung wird das Widerspruchsverfahren im Anschluss an die
Pfindung eingeleitet.!'” In der Betreibung auf Pfandverwertung entféllt der Akt
der Pfindung. Gemaiss Art. 155 Abs. 1 SchKG wird in der Betreibung auf Pfand-
verwertung das Widerspruchsverfahren erst nach Eingang des Verwertungsbegeh-
rens durchgefiihrt.!1%

Das Verwertungsbegehren kann bei Verwertung eines Faustpfandes frithestens
einen Monat und spétestens ein Jahr, bei Verwertung eines Grundpfandes friihes-
tens sechs Monate und spitestens zwei Jahre nach der Zustellung des Zahlungs-
befehls gestellt werden.!”” Dies kann dazu fiihren, dass ein Drittansprecher iiber
sein Eigentum wéhrend einer lingeren Zeit nur eingeschriankt verfiigen kann,
ohne dass iiber das von ihm geltend gemachte Eigentum gerichtlich entschieden
wird."%

5.4 Folgen des Widerspruchsverfahrens fiir den Dritten

Obsiegt der Dritte im Widerspruchsverfahren und wird seine Stellung als Dritt-
pfandeigentiimer bejaht, ist dem Dritten nachtrédglich ein Zahlungsbefehl zuzustel-
len.""” Der Dritte ist entsprechend in das Pfandverwertungsverfahren miteinzu-
beziehen und erhélt die mit der Stellung des Drittpfandeigentiimers verbundenen
Rechte.!!°

Um Wiederholungen zu vermeiden, kann an dieser Stelle auf die Ausfiihrungen
unter Rz. 327 ff. verwiesen werden.

14 BGE 123 111 367, E. 3a; CR LP-Foix, Art. 155 SchKG N 54.
105 Hierzu vorne Rz. 260 ff.

1106 SCHELLENBERG, S. 58; CR LP-Foix, Art. 155 SchKG N 54. Zum Verwertungsbegeh-
ren sogleich Rz. 454.

107 Art. 154 Abs. 1 SchKG.
1108 SCHELLENBERG, S. 58.

1109 SCHELLENBERG, S. 145; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG
N 25; SK-RUETSCHI/NAWID/LORETAN, Art. 155 SchKG N 26.

110 Siehe zur Stellung des Drittpfandeigentiimers oben Rz. 425 f.
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6. Rechtsschutz des Dritten ausserhalb
des Anwendungsbereichs des Widerspruchsverfahrens

Neben dem Anwendungsbereich des Widerspruchsverfahrens muss es fiir einen
Dritten auch in anderen Konstellationen moglich sein, sich zu wehren, wenn er
von einer Betreibung auf Pfandverwertung betroffen ist.

6.1 Die Legitimation des Dritten zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG

Die Legitimation des Dritten zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG ist in denselben
Konstellationen zu bejahen wie bei der Betreibung auf Pfandung. Es kann daher
auf die Ausfithrungen unter Rz. 335 ff. verwiesen werden kann.

Der Dritteigentiimer und der Ehegatte bzw. eingetragene Partner miissen immer
dann zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG legitimiert sein, wenn sie in das Ver-
fahren miteinzubeziehen sind und ihnen bspw. ein Zahlungsbefehl oder eine Mit-
teilung zuzustellen ist, dies aber unterlassen wurde.!!!

6.2 Weitere Rechtsbehelfe

In Bezug auf weitere Rechtsbehelfe des Dritten, wie vorsorgliche Massnahmen
oder Schadenersatzanspriiche des Dritten, ist auf die Ausfiihrungen unter
Rz. 250 ff. zu verweisen. Betreffend allféllige Anspriiche des Dritten auf Schaden-
ersatz gemaiss Art. 5 SchKG ist zu verweisen auf Rz. 360 ff.

7. Der Dritte im Pfandverwertungsverfahren

71 Einleitung

Art. 156 Abs. 1 SchKG verweist flir die Durchfithrung des Verwertungsverfah-
rens auf die Art. 122-143b SchK G, weshalb an dieser Stelle auf die Ausfiihrungen
zur Verwertung im Pfandungsverfahren verwiesen werden kann.!'"? Die VZG ent-

7K PartG-WOLF/GENNA, Art. 14 PartG N 116. KuKo SchKG-KASErR/HACKI, Art. 153
SchKG N 11; ZK PartG-WoLF/GENNA, Art. 14 PartG N 117; LoranDpi, Beschwerde,
Art. 17 SchKG N 200.

2 Ausfiihrlich zu dieser Verweisungsvorschrift siche BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/
GEIGER, Art. 156 SchKG N 1 ff. Zur Verwertung in der Betreibung auf Pfandung siche
vorne Rz. 363 ff.
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hilt in Art. 85 ff. spezifische Bestimmungen betreffend die Verwertung im Pfand-
verwertungsverfahren. Nachfolgend sind einige Besonderheiten in Bezug auf das
Verwertungsverfahren in der Betreibung auf Pfandverwertung darzustellen.

Voraussetzung fiir die Verwertung ist stets, dass sémtliche Rechtsvorschlige besei-
tigt worden sind.""* Wurde einem Dritten, dem ein Zahlungsbefehl zuzustellen
ist, kein Zahlungsbefehl zugestellt, oder wurde ein von einem Dritten erhobener
Rechtsvorschlag nicht beseitigt, darf keine Verwertung stattfinden.'!!4

7.2 Legitimation des Dritten zum Stellen des Verwertungsbegehrens

Neben dem Glaubiger und dem Schuldner ist auch der Dritteigentiimer des Pfan-
des legitimiert, in der Betreibung auf Pfandverwertung das Verwertungsbegeh-
ren zu stellen.!''> Der Drittpfandeigentiimer kann das Verwertungsbegehren unter
Einhaltung der Fristen geméss Art. 154 Abs. 1 SchKG ohne Zustimmung des
Schuldners stellen.'''® Das Verwertungsbegehren durch den Dritteigentiimer vor
Ablauf der Frist gemadss Art. 154 Abs. 1 SchKG setzt die Zustimmung des Schuld-
ners und bei Grundstiicken zudem die Zustimmung des Gldubigers voraus.''!’

7.3 Mitteilung des Verwertungsbegehrens an Dritte

Das Betreibungsamt hat den Schuldner und einen allfdlligen Dritteigentiimer des
Pfandes innert drei Tagen iiber den Eingang des Verwertungsbegehrens zu infor-
mieren.!'"® Wurde das Verwertungsbegehren von einem Drittpfandeigentiimer
eingereicht, sind entsprechend Glaubiger und Schuldner davon in Kenntnis zu

setzen.!'"?

113 Hierzu Rz. 129 ff.

114 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 30a; SCHELLENBERG,
S. 100.

5 BGE 69 I 79; AMONN/WALTHER, § 33 Rz. 15; SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 154
SchKG N 8.

16 BGE 69 111 79, 81f.

7" Dies ergibt sich aus dem Schutzzweck der Minimalfrist, welche im Interesse des

Schuldners vorgesehen ist (BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 154
SchKG N 17).

8 Art. 155 SchKG; Art. 99 Abs. 1 VZG; BGE 96 I1I 124; BSK SchKG I-BERNHEIM/
KANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 29; BRAND, S. 40. Die Information erfolgt mittels

des Musterformulars Nr. 28.

1119 SCHELLENBERG, S. 140. Zur Verwertung bei Dritteigentum sogleich Rz. 462 ff.
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Das SchKG und die VZG sehen keine Mitteilung des Verwertungsbegehrens an 456
den Ehegatten oder eingetragenen Partner vor bei einer Verwertung der Familien-
wohnung oder gemeinsamen Wohnung."'? Ergibt sich aber erst nach der Stellung

des Verwertungsbegehrens, dass das verpfindete Grundstiick Eigentum eines
Dritten ist oder als Familienwohnung dient, so ist diesem oder dem Ehegatten

des Schuldners oder des Dritten nachtréglich ein Zahlungsbefehl zuzustellen.!'!

Die Verwertung darf erst vorgenommen werden, wenn der Zahlungsbefehl rechts-
kraftig und die sechsmonatige Frist seit dessen Zustellung abgelaufen ist.!'? Ein
Verzicht durch den Dritteigentiimer auf diese Frist ist aber zuldssig."'*

Unterldsst das Betreibungsamt die Mitteilung des Verwertungsbegehrens an den 457
Schuldner oder einen allfélligen Dritteigentiimer, ist eine dennoch erfolgte Ver-
wertung mittels Beschwerde nach Art. 17 SchKG anfechtbar.!'** Dies gilt gemaéss
Bundesgericht nicht, wenn der Schuldner oder der Dritteigentliimer trotz Nicht-
erhalt einer Mitteilung rechtzeitig Kenntnis erhalten hat vom Verwertungsbegeh-
ren und die Moglichkeit hatte, seine Interessen zu wahren.!'?* Diese auf den ersten
Blick m.E. streng wirkende Rechtsprechung steht im Einklang mit der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 90 SchKG: Ein Schuldner, der keine Pfan-
dungsankiindigung nach Art. 90 SchKG erhalten hat, kann sich nur dann erfolg-
reich gegen die fehlende oder mangelhafte Ankiindigung wehren, wenn er als
Folge der fehlenden oder mangelhaften Pfandungsankiindigung nicht in der Lage
war, dem Pfandungsvollzug beizuwohnen oder sich dabei giiltig vertreten zu las-
sen.'?® Der Schuldner muss daran gehindert worden sein, seine Rechte geltend zu

1120 BRAND spricht sich dafiir aus, das Verwertungsbegehren auch dem andern Ehegatten

respektive dem eingetragenen Partner des Schuldners oder des Dritten zuzustellen,
obwohl dies weder aus Art. 155 Abs. 2 SchKG noch aus Art. 99 VZG hervorgeht
(BraND, S. 40). Vgl. auch BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG
N 30.

121 Art. 100 Abs. 1 VZG, Satz 1.
1122 Art. 100 Abs. 1 VZG, Satz 2.

1123 BSK SchKG I-NORDMANN/ONEYSER, Art. 33 SchKG N 8; SK SchKG-BAERISWYL/
MiLANI/ScHMID, Art. 33 SchKG N 36.

1124 BGE 137 III 235, E. 3. Die Mitteilung des Verwertungsbegehrens durch das Betrei-
bungsamt selbst ist keine anfechtbare Verfiigung i.S.v. Art. 17 SchKG (AB SH vom
2. Juli 1993, BISchK 1994, S.8ff.; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER,
Art. 155 SchKG N 34).

1125 BGE 96 III 124, E. 1; BGer 5A_359/2016 vom 7. September 2016, E. 5.2; KGer FR
vom 1. Marz 2013, E. 3a, in: FZR 2013, S. 45.

1126 BGE 77 III 104, 106 f.; BSK SchKG I-Sievy, Art. 90 SchKG N 16.

183



458

459

460

Teil 2: Der Dritte in den einzelnen Verfahren der Spezialexekution

machen und Einwendungen gegen die Pfindung einzelner Vermogensstiicke zu
erheben.'”’

7.4 Wirkung der Schatzung fiir den Dritten
a. Mitteilung der Schatzung

Nach Eingang des Verwertungsbegehrens ordnet das Betreibungsamt die Schét-
zung des Pfandobjekts an.!'?® Das Ergebnis der Schitzung ist den Beteiligten —also
dem Glaubiger, dem Schuldner und einem allfélligen Dritteigentiimer — mitzutei-
len."? Diese Personen sind bei der Verwertung eines Grundpfandes berechtigt,
innerhalb der Beschwerdefrist bei der kantonalen Aufsichtsbehdrde ohne nihere
Begriindung eine neue Schétzung durch einen Sachverstindigen zu verlangen,
sofern sie hierfiir die damit verbundenen Kosten sicherstellen.!!*°

Ein Einbezug eines an der Liegenschaft nicht dinglich berechtigten Ehegatten oder
eingetragenen Partners ist in Bezug auf die Schétzung nicht angezeigt. Die Ver-
fahrensrechte des Ehegatten bzw. eingetragenen Partners in der Betreibung auf
Pfandverwertung dienen lediglich dem eigentlichen Schutz der Familienwohnung
bzw. der gemeinsamen Wohnung vor der Verwertung.'!3!

b. Beschwerde gegen Schatzung

In der Betreibung auf Pfandverwertung ist ein Dritter — insbesondere der Dritt-
ansprecher eines gepfiandeten Objekts — grundsitzlich nicht legitimiert, sich
mittels Beschwerde gegen die Schitzung des Vermogenswerts zu wehren.'!3?
Dies, weil er die Moglichkeit hat, im Rahmen des Widerspruchsverfahrens sein

1127 BGE 77 111 104, 106 f.; BSK SchKG I-Sievy, Art. 90 SchKG N 16.

128 Art. 155 Abs. 1 SchKG i.V.m. Art. 97 Abs. 1 SchKG und Art. 99 Abs. 1 VZG. In der
Betreibung auf Pfandverwertung kommt der Schétzung nur untergeordnete Bedeutung
zu. Die Bestimmung des Deckungsumfangs und die Orientierung des Glaubigers iiber
das voraussichtliche Ergebnis der Verwertung entfallen in der Betreibung auf Pfand-
verwertung.

1129 BGE 129 III 595, E. 3.1 und 3.2; SCHELLENBERG, S. 143; BSK SchKG I-BERNHEIM/
KANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 10.

1130 Art. 99 Abs. 2 VZG i.V.m. Art. 9 Abs. 2 VZG; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/
GEIGER, Art. 155 SchKG N 10.

1131 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 10. Siehe hierzu
Rz. 411 ff.

1132 BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 31.
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Eigentum an der gepfindeten Sache geltend zu machen und so deren Verwertung
abzuwenden.!'®

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz wird gemidss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung bei der Schitzung von Faustpfindern im Pfandverwertungs-
verfahren zugelassen.''** Diese Ausnahme wird dadurch gerechtfertigt, dass der
Eigentumsanspruch des Dritten nicht zur Entlassung der Pfandsache aus dem
Beschlag des Glaubigers fithren kann.!'** Geméss Bundesgericht ist daher auch der
Dritteigentiimer eines Faustpfands legitimiert, eine Schatzung mittels Beschwerde
anzufechten.!'3

7.5 Besonderheiten bei der Verwertung von Dritteigentum
a. Bekanntmachung der Steigerung

Wenn das zu verwertende Grundstiick einem Dritten gehort, ist in der Bekannt-
machung der Steigerung auch dessen Name und Wohnort anzugeben.!'*” Dem
Dritteigentiimer ist ein Exemplar der Bekanntmachung sowie das Lastenverzeich-
nis zuzustellen."*® Die Anzeige an den Dritten stellt eine Spezialanzeige i.S.v.
Art. 156 i.V.m. 139 SchKG dar und hat mindestens einen Monat vor der Stei-
gerung zu erfolgen.!'* Gegen eine nicht rechtzeitige Mitteilung kann der Dritte
wiederum Beschwerde nach Art. 17 SchKG fithren und bspw. die Verschiebung
der Steigerung verlangen.!'#°

1133 BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 31.

1134 BGE 112 TII 75, E. 1b; BGE 101 IIT 34, E. 2a. Ausfiihrlich zum Faustpfand BSK
SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 155 SchKG N 32 mit Verweis auf
D. StaeHELIN, AJP 1994, S. 1268. Eine weitere Ausnahme bildet die Schitzung von
Objekten, die dem Retentionsrecht des Vermieters unterliegen — hier ist der Dritte
ebenfalls zur Beschwerde legitimiert (siehe hierzu Rz. 470 ft.).

135 BGE 112 111 75, E. 1b.

16 BGE 112 I 75, E. la; BGE 101 I1I 34, E. 2a.
137 Art. 103 VZG.

13 Art. 103 VZG.

139 Art. 30 VZG; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 156 SchKG NO9;
BGE 78 111 3, E. 4.

1140 BGE 78 111 3, E. 4.
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b.  Erwerb nach Steigerungspublikation

Erwirbt ein Dritter eine mit Verfiigungsbeschrankungen belastete Liegenschaft,
hat er keinen Anspruch darauf, dass ihm — wenn das Betreibungsamt erst nach der
Steigerungspublikation von seinem Eigentumserwerb erfiahrt — das Betreibungs-
amt diese Spezialanzeige nach Art. 103 VZG mindestens einen Monat vor der
Steigerung zusendet.'"*! Der Grund fiir diese Einschrinkung liegt darin, dass der
Dritte durch die Vormerkung der Verfiigungsbeschrinkung im Grundbuch schon
bei seinem Eigentumserwerb Kenntnis von der laufenden Betreibung erhalten hat
und deshalb ein besonderes Schutzbediirfnis entféllt. Eine Verschiebung der Ver-

steigerung wiirde sich unter diesen Umstdnden nicht rechtfertigen.!'*?

7.6 Weiterer moglicher Einbezug des Dritten
im Verwertungsverfahren

a. Gesuch um Aufschub der Verwertung

464 Art. 156 Abs. 1 SchKG verweist fiir die Verwertung auf die Art. 122—143b SchKG.

Art. 123 SchKG betreffend Aufschub der Verwertung ist aufgrund dieser Verwei-
sung in der Betreibung auf Pfandverwertung ebenfalls anwendbar.''** Das Gesetz
sieht fiir den Dritteigentiimer des Pfandes keine ausdriickliche Moglichkeit vor,
einen Verwertungsaufschub zu verlangen.!'* Die Praxis gesteht dem Dritteigen-
tiimer dieses Antragsrecht aber zu Recht zu.!'* Wird einem Drittpfandeigentiimer
ein Verwertungsaufschub gewéhrt, kann die Verwertung des Grundpfandes somit
nicht stattfinden.!!46

14 BGE 78 II1 3, E. 4.
1142 BGE 78 III 3, E. 4; BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 156 SchKG N 10.

114 Der Geltungsbereich erstreckt sich auch auf Grundstiicke (Art. 156 SchKG verweist
auf Art. 143a SchKG, der wiederum auf Art. 123 SchKG verweist). Zu Art. 123
SchKG im Pfindungsverfahren siehe Rz. 367 f.

144 BGer 5A_858/2011 vom 20. Januar 2012, E. 2.2.

1145 BGer 5A_858/2011 vom 20. Januar 2012, E. 2.2; BGE 101 III 72, 73; BrRAND, S. 40;
SCHELLENBERG, S. 138; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 156 SchKG
N 14; BSK SchKG I-SUTER/REINAU, Art. 123 SchKG N 9.

1146 BGE 101 III 72; SCHELLENBERG, S. 138.
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b. Gesuch um vorzeitige Verwertung

Der Schuldner kann auch in der Betreibung auf Pfandverwertung eine vorzeitige
Verwertung gemadss Art. 124 Abs. 1 SchKG beantragen.'*” Diese Regelung trégt
allerdings bei Vorliegen eines Drittpfands den Interessen eines Dritteigentiimers
nicht hinreichend Rechnung.!'*® Die Lehre fordert daher, dass der Schuldner bei
Vorliegen eines Drittpfands fiir die Stellung des vorzeitigen Verwertungsbegeh-
rens die Zustimmung des Dritteigentiimers benétigt.!'* Dieser Auffassung ist
m.E. zuzustimmen, da mit einer vorzeitigen Verwertung in die Rechtstellung des
Dritten eingegriffen wird.

Obwohl vom Gesetz nicht erwihnt, ist die Mdglichkeit der vorzeitigen Verwer-
tung gemiss Art. 124 Abs. 1 SchKG auch dem Dritteigentiimer des Pfandes in der
Betreibung auf Pfandverwertung zuzubilligen."'*° Hierfiir ist die Zustimmung des
Schuldners und bei Grundstiicken zudem die Zustimmung sdmtlicher Pfandungs-
und Grundpfandglaubiger notwendig.!’! Die Notwendigkeit der Zustimmung des
Schuldners ergibt sich aus dem Schutzzweck der Minimalfrist, welche im Inter-
esse des Schuldners vorgesehen ist. Nach Ablauf der Minimalfrist entféllt dieser
Schutzzweck und der Dritteigentiimer kann ohne Zustimmung des Schuldners das
Verwertungsbegehren stellen.'>? Die Notwendigkeit der Zustimmung der Gliu-
biger bei Verwertung eines Grundstiicks ergibt sich aus Art. 133 Abs. 2 SchKG.

147" Hierzu auch Rz. 368 f.
1148 Ausfiihrlich SCHELLENBERG, S. 135.

1149 SCHELLENBERG, S.135; BSK SchKG I-SUTER/REINAU, Art. 124 SchKG N 12;
SK-ScHLEGEL/ZopPF1, Art. 124 SchKG N 4; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/
GEIGER, Art. 154 SchKG N 15 f.; KuKo SchKG-KAser/HAck1, Art. 154 SchKG N 3;
SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 154 SchKG N 18.

1150 BSK SchKG I-SUTER/REINAU, Art. 124 SchKG N 2; GiLLifrRON, Commentaire,
Art. 124 SchKG N 9; AMONN/WALTHER, § 27 Rz. 8; KuKo SchKG-RUETSCHI, Art. 124
SchKG N 7. Siehe hierzu Rz. 368 f.

1151 SK-RUETSCHI/DOMENIG, Art. 154 SchKG N 19; BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/
GEIGER, Art. 154 SchKG N 17; AMONN/WALTHER, § 26 Rz. 11.

1152 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 154 SchKG N 17; AMONN/WALTHER,
§ 26 Rz. 11.
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c. Verwaltung und Bewirtschaftung durch den Dritten

467 Ab der Stellung des Verwertungsbegehrens hat das Betreibungsamt gemiss
Art. 101 Abs. 1 VZG in gleicher Weise fiir die Verwaltung und Bewirtschaftung
des Grundstiicks zu sorgen wie im Pfandungsverfahren.!'>3 Gehort das Grundstiick
einem Dritten, so kann es vom Betreibungsamt gemaéss ausdriicklicher Vorschrift
erst in Verwaltung genommen werden, wenn ein allfélliger Rechtsvorschlag des
Dritten beseitigt ist.!5*

d. Reihenfolge der Verwertung

468 Art. 107 Abs. 2 VZG ordnet die Reihenfolge der Verwertung im Fall, dass die
gemeinsam verpfiandeten Grundstiicke verschiedenen Eigentiimern gehdren. Die
Bestimmung legt fest, dass zuerst die dem Schuldner gehdrenden Grundstiicke zu
verwerten sind. Bieten diese nicht volle Deckung, sind auch die Grundstiicke im
Dritteigentum zur Verwertung heranzuziehen.'> Sind mehrere Dritteigentiimer
verpflichtet, so sind im Interesse der Gleichstellung der Dritteigentiimer alle
Grundstiicke zu verwerten. '

8. Der Dritte bei der Verteilung

469 Art. 157 SchKG regelt die Verteilung des Pfanderldses in der Betreibung auf
Pfandverwertung. Von der Verteilung des Erloses ist in erster Linie der Glaubiger
betroffen und weniger ein Dritter. Gemass Art. 157 Abs. 4 finden die Art. 147, 148
und 150 SchKG entsprechend Anwendung. !’

1153 Art. 101 Abs. 1 VZG verweist auf Art. 155 Abs. 1 und Art. 102 Abs. 3 SchKG sowie
Art. 16 ff. und 23c¢ VZG. Der Gléaubiger hat die Moglichkeit, auf die amtliche Ver-
waltung zu verzichten (Art. 101 Abs. 2 VZG). Zur Verwaltung von gepfindeten Ver-
mogenswerten und Liegenschaften im Pfandungsverfahren Rz. 247 ff.

1154~ Art. 101 Abs. 2 VZG. Das Verwertungsbegehren kann erst dann gestellt werden, wenn

samtliche Rechtsvorschlidge beseitigt worden sind. Art. 101 Abs. 2 VZG ist somit
strenggenommen iiberfliissig (KuKo VZG-KREN KosTkIEWICZ, Art. 101 VZG N 9).

155 M.w.H. GUTLIN/KUHN, Schlegel/Zopfi, N 633 ff.; KuKo VZG-KREN KOSTKIEWICZ,
Art. 107 VZG N 6; vgl. zum Drittpfand neben anderen Pfindern auch SimoNIUS,
BIM 1982, S. 113 ff.

156 KuKo VZG-KREN KosTKIEWICZ, Art. 107 VZG N 6; BONORAND, S. 59 f.

1157 Eg kann auf die Ausfithrungen unter Rz. 392 ff. verwiesen werden.
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9. Der Dritte in der Betreibung retentionsgesicherter
Forderungen

9.1 Einleitung

Fiir Miet- und Pachtzinsforderungen kann ein Schuldner gewohnlich betrieben
werden.''*® Zusétzlich steht den Vermietern und Verpéchtern von Geschéftsrdumen
sowie der Stockwerkeigentiimergemeinschaft zur Sicherung ihrer Forderungen
ein Retentionsrecht an den beweglichen Sachen in den Raumlichkeiten zur Verfi-
gung.'¥ Zur einstweiligen Wahrung dieses Retentionsrechts konnen die Vermie-
ter oder Verpéchter die Hilfe des Betreibungsamtes in Anspruch nehmen und die
Erstellung eines Verzeichnisses der vom Retentionsrecht erfassten Gegenstinde
verlangen.''®® Dieses Retentionsrecht ist insofern atypisch, als dass sich die Reten-
tionsgegenstidnde im Besitz des Schuldners befinden — dies in Abweichung zum
Retentionsrecht nach Art. 895 ZGB, wenn sich die Sachen im Besitz des Glaubi-
gers befinden.!'®! Das Retentionsrecht gilt geméss Art. 37 Abs. 2 SchKG betrei-
bungsrechtlich als Faustpfand und die Retention ist durch Betreibung auf Pfand-
verwertung zu prosequieren. 62

1% Da das Retentionsrecht des Vermieters (abgesehen vom Umfang) beziiglich Bestand,
Inhalt und Geltungsbereich identisch ist mit demjenigen des Verpéchters, wird nach-
folgend auf die gesonderte Nennung der Pacht verzichtet.

1159 Art. 268 Abs. 1 OR. M.w.H. GEHRr1, ZZZ 2016, S. 86 ff.; GAsser, BISchK 1999,
S. 81 ff.; BSK OR I-WEBER, Art. 268-268b OR N 1 ff.; FrRiTzscHE/WALDER, Bd. 11,
§ 63 N 1 ff. Der Vermieter von Geschéftsriumen hat fiir einen verfallenen Jahreszins
und den laufenden Halbjahreszins ein Retentionsrecht an den beweglichen Sachen, die
sich in den vermieteten Raumen befinden und zu deren Einrichtung oder Benutzung
sie gehoren.

160 Art, 283 Abs. 1 und 2 SchKG; BGE 129 III 395, E. 2.1. Wurde die Mietzinsforderung
vom Vermieter abgetreten, so ist wegen der Akzessorietdt des Retentionsrechts zur
Forderung der Zessionar berechtigt, die Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses zu
beantragen (BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 47).

1161 AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 7.

162 Art. 283 Abs. 3 SchKG. Zur Rechtsnatur des Retentionsrechts siehe GEHRI, ZZZ 2016,
S. 86 f.; FRITZSCHE/WALDER, Bd. II, § 63 N 8 ff.; CR LP-STOFFEL/OULEVEY, Art. 283
SchKG N 4 ff.

189

470



471

472

Teil 2: Der Dritte in den einzelnen Verfahren der Spezialexekution

9.2 Einbezugvon Gegenstéanden von Dritten

In Bezug auf die Stellung des Dritten ist insbesondere interessant, wie es sich mit
Gegenstianden von Dritten verhilt, die sich in den betreffenden Raumlichkeiten
befinden. Grundsétzlich erstreckt sich das Retentionsrecht auch auf die sich in den
Raumlichkeiten befindlichen Sachen von Dritten.!'®* Zu denken ist dabei bspw.
an Einrichtungsgegenstéinde unter Eigentumsvorbehalt, an das Mobiliar oder die
Gerite von Aktiondren oder Konzerngesellschaften der Mieterschaft.!'* Ein klas-
sischer Fall fiir die Retention von Gegenstdnden von Dritten ist die Untermiete.''®

Dem Betreibungsamt steht eine vorldufige Priifung dariiber zu, welche Gegen-
stinde in die Retentionsurkunde aufgenommen werden sollen.!'* Die Rechte Drit-
ter an Sachen, von denen der Vermieter wusste oder wissen musste, dass sie nicht
dem Mieter gehdren, sowie an gestohlenen, verlorenen oder sonst wie abhanden-
gekommenen Sachen gehen gemaéss Art. 268a Abs. 1 OR dem Retentionsrecht
1167 Diese Bestimmung bewirkt eine gewisse Bevorzugung des
Vermieters gegeniiber dem Drittberechtigten, zumal der gute Glaube des Vermie-
ters zu vermuten ist: Er darf grundsitzlich annehmen, dass die vom Mieter in

des Vermieters vor.

163 BSK SchKG II-WIeDE, Art. 283 SchKG N 20; Gasser, BISchK 1999, S.87;
SK-RUETSCHI/NAWID/LORETAN, Art. 283 SchKG N 22.

Es konnen auch Einrichtungsgegenstidnde, die unter Eigentumsvorbehalt stehen, reti-
niert werden. GASSER, BISchK 1999, S. 87; GEHR1, ZZZ 2016, S. 87; STUDER, S. 180.

1165 Geméss Art. 268 Abs. 2 OR umfasst das Retentionsrecht des Vermieters auch die vom
Untermieter eingebrachten Gegensténde, soweit dieser seinen Mietzins nicht bezahlt
hat; vgl. auch BGE 120 III 52. Vgl. Pommaz/CrispiN, JdT 2007 II, S. 61. Dass die
in das Retentionsverzeichnis aufgenommenen Gegenstinde von einem Dritten bean-
sprucht werden, erméchtigt das Betreibungsamt nicht, mehr als nétig zu retinieren, um
das Risiko einer allfdlligen Anerkennung der Drittrechte zu decken: (BGE 108 III 122,
E.5).

1166 Art. 268 Abs. 3 OR; FriTzsCHE/WALDER, Bd. II, § 63 N 11 ff. Die Retinierbarkeit
deckt sich aber nicht immer mit der Pfandbarkeit: Kein Retentionsrecht besteht bspw.
an personlichen Effekten des Schuldners, selbst wenn diese pfandbar wiren (AMONN/
WALTHER, § 34 Rz. 16). In der Betreibung auf Pfandverwertung allerdings diirfen
selbst unpfiandbare Vermogenswerte als Pfand bestellt und verwertet werden (m.w.H.
SK-RUETSCH/DOMENIG, Art. 151 SchKG N 17). Zur Prosequierung Rz. 474.

1167 Ausfiihrlich BSK OR I-WEBER, 268-268b OR N 6; vgl. auch FRITZSCHE/WALDER,
Bd. 1I, § 63 N 17; Pommaz/CrispiN, JAT 2007 II, S.63; SK-RUETSCHI/NAWID/
LORETAN, Art. 283 SchKG N 23.

1164
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die gemieteten Rdumlichkeiten eingebrachten Sachen in dessen ungeschmélertem
Eigentum stehen.!'®® Den Vermieter trifft keine Verifizierungspflicht.!¢

Der Schuldner, der anldsslich der Aufnahme der Retentionsurkunde erklart, dass
die in die Urkunde aufgenommenen Gegenstinde Dritten gehoren, hat keinen
Anspruch auf Entlassung dieser Gegenstinde aus dem Retentionsbeschlag.''”
Angemeldete Drittanspriiche an retinierten Gegenstidnden hindern die Inventari-
sierung nicht; sie werden aber in der Retentionsurkunde fiir das Widerspruchs-
verfahren vorgemerkt.!”!

9.3 Wirkung und Prosequierung des Retentionsverzeichnisses

Mit Aufnahme im Retentionsverzeichnis besteht an den Gegenstanden ein konkre-
tes Pfandrecht.!'”? Der Retentionsglaubiger kann die entsprechenden Gegenstande
in einer Betreibung auf Pfandverwertung zu seinen Gunsten verwerten lassen.!'”
Der Schuldner kann zwar die Gegenstdnde noch gebrauchen, es ist ihm aber unter
Straffolge untersagt, ohne Absprache mit dem Betreibungsamt liber die Gegen-

stande zu verfiigen.'”

Das Retentionsverzeichnis muss prosequiert werden.!'” Der Retentionsgldubiger
muss innert zehn Tagen seit Zustellung der Retentionsurkunde ein Betreibungsbe-
gehren auf Pfandverwertung stellen.!'”® Weiter hat der Retentionsgldubiger binnen
zehn Tagen seit Mitteilung des Rechtsvorschlags Rechtséffnung zu verlangen oder
Anerkennungsklage zu erheben, ansonsten der Retentionsbeschlag und somit die
Betreibung auf Pfandverwertung dahinfallen."'”’

168 Kritisch dazu GASSER, BISchK 1999, S. 87.

1169 GASSER, BISchK 1999, S. 87; BGE 106 II 45.

170 BGE 106 111 28, E. 3.b.

171 AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 27; zum Widerspruchsverfahren sogleich Rz. 478.

172 KuKo SchKG-ROHNER, Art.283 SchKG N 14; SK-RUETSCHI/NAWID/LORETAN,
Art. 283 SchKG N 46.

173 Ausfiithrlich KuKo SchKG-ROHNER, Art. 283 SchKG N 14; SK-RUETSCHI/NAWID/
LORETAN, Art. 283 SchKG N 46.

174 KuKo SchKG-ROHNER, Art. 283 SchKG N 14; AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 29; BSK
SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 64 f.

1175 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 73 ff.

1176 SK-RUETSCHI/NAWID/LORETAN, Art. 283 SchKG N 51; AMONN/WALTHER, § 34
Rz. 30 ff.; BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 73 ff.

177 AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 33.
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9.4 Rechtsschutz des Dritten

Das Betreibungsamt darf die materiellen Voraussetzungen des Retentionsrechts
nur summarisch priifen und die Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses nur
dann ablehnen, wenn das Retentionsrecht offensichtlich nicht besteht.!'”

a. Bestreitung des Retentionsrechts durch den Dritten

Der Schuldner hat die Moglichkeit, das Retentionsrecht mittels Rechtsvorschlags
zu bestreiten."” Der Dritte ist hierzu jedoch nicht legitimiert.""®® Sind Dritt-
anspriiche an den Retentionsgegenstinden angemeldet worden, so hat das Betrei-
bungsamt diese in der Retentionsurkunde vorzumerken.!!#!

Der Dritte, der behauptet, an den retinierten Gegenstinden einen Anspruch zu
haben, hat seine Rechte in einem Widerspruchsverfahren geltend zu machen.!'#?
Da in dieser Konstellation dem Mieter oder Pachter Gewahrsam zukommt, kommt
die Klégerrolle, mitsamt Kostenrisiko, im Widerspruchsprozess regelmissig dem
Drittansprecher zu."'3* Der Dritte kann im Widerspruchsverfahren auch die Reten-
tionsforderung (Bestand, Umfang, Filligkeit) oder das Retentionsrecht als solches
bestreiten. %

178 BGE 109 III 43; m.w.H. BSK OR I-WEBER, Art.268-268b OR N 15; FRITZSCHE/
WALDER, Bd. II, § 63 N 11; AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 18. Zur Offensichtlichkeit
siehe auch Rz. 257.

Will der Schuldner hingegen die Pfandbarkeit der im Retentionsverzeichnis aufge-
nommenen Gegenstinde bestreiten, hat er den Beschwerdeweg zu beschreiten (BGE
90 111 99, E. 1). KuKo SchKG-ROHNER, Art. 283 SchKG N 16.

1180 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 63 und 97; CR LP-STOFFEL/OULEVEY,
Art. 283 SchKG N 28.

181 AMONN/WALTHER, § 34 Rz.27; FritzscHE/WALDER, Bd. II, § 63 N 16; BSK
SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 63.

182 BGE 70 I 18, E. 2; BGE 69 III 65, 67 f.; Gasser, BISchK 1999, S. 87; BSK
SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 12.

183 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 98. Einem Mitbewohner des Schuldners,
der ebenfalls Dritter sein kann, konnte ebenfalls Gewahrsam zukommen. Zur Rollen-
verteilung im Widerspruchsverfahren siehe Rz. 314 ff.

118 BGE 96 III 69, E. 1a; GASSER, BISchK 1999, S. 90.
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(1)  Zeitpunkt des Widerspruchsverfahrens

Das Widerspruchsverfahren kann gemiss Art. 155 Abs. 1 SchKG in der Betrei-
bung auf Pfandverwertung erst nach Stellen des Verwertungsbegehrens eingeleitet
werden.!!8 Der Vermieter oder Verpédchter kann frithestens einen Monat und
spétestens ein Jahr seit Zustellung des Zahlungsbefehls das Verwertungsbegeh-
ren stellen.'"®¢ Nach Eingang des Verwertungsbegehrens setzt das Betreibungsamt
dem Vermieter oder Verpéchter Frist zur Erklarung, ob er an der Retention fest-
halte.""®” Erst nach dieser Bestéitigung wird dem Dritten Frist zur Erhebung der
Widerspruchsklage gesetzt.!!®

Die Tatsache, dass iiber die Rechte Dritter an retinierten Gegenstanden erst nach
Stellen des Verwertungsbegehrens entschieden wird, fithrt dazu, dass der Dritte
unter Umsténden relativ lange auf die Kldrung seiner Situation warten muss.!'*
Die Frist zur Stellung des Verwertungsbegehrens ruht sodann wihrend eines
Rechtsoéffnungsverfahrens.!'® Aus praktischer Sicht ist jedoch zu bemerken, dass
der Retentionsglaubiger regelméssig nicht ein bzw. zwei Jahre zuwarten wird, bis
er das Verwertungsbegehren stellt, da oftmals ein Interesse an einer raschen Ver-
wertung besteht. Dennoch ist diesbeziiglich die Stellung des Dritten m.E. unbe-
friedigend.""! Ein einfacher Vorschlag fiir eine Verbesserung der Stellung des

Dritten in dieser Situation liegt aber m.E. nicht auf der Hand.

185 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 96; AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 27.

118 Art. 154 Abs. 1 SchKG. Der Antrag auf Verwertung kann vom Gldubiger und unter
gewissen Voraussetzungen auch vom Schuldner und vom Dritteigentiimer des Pfan-
des gestellt werden (BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 154 SchKG N 3;
siehe hierzu auch Rz. 454).

1187 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 63.

118 Grundlegend BGE 96 III 69. Die vorzeitige Ansetzung der Klagefrist ist nichtig
(AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 27).

119 GassER, BISchK 1999, S. 93; BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 96.
19 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG, Art. 154 SchKG N 22.
191 Sjehe hierzu Rz. 484 fI.
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(2) Freigabe von Gegenstanden vor dem Entscheid
im Widerspruchsverfahren

Mochte der Dritte vor dem Entscheid des Widerspruchsprozesses die Freigabe der
von der Retention erfassten Gegenstdnde bewirken, steht ihm nur die Mdglichkeit
der Hinterlegung des entsprechenden Betrags zur Verfiigung. Ein Retentionsbe-
schlag kann durch Leistung entsprechender Sicherheit, wie bspw. einer Kaution
oder Bankgarantie, abgewendet werden.!'> Die Sicherheit ist im Umfang der
gesamten Retentionsforderung zu leisten.!'*3
sem Falle ersatzweise diese Sicherheit, und der Glaubiger erwirbt an der Sicher-
heit ein Pfandrecht.''*

Das Retentionsrecht umfasst in die-

Sicherheiten miissen auch von einem Dritten gestellt werden kénnen.!'”S Der
Dritte muss jedoch den gesamten Forderungsbetrag oder den hoheren Schit-
zungswert der Gegenstinde hinterlegen.!" Fiir den Dritten kann es daher dusserst
unbefriedigend sein, dass keine Mdoglichkeit besteht, durch Hinterlegung eines
entsprechenden Betrags einzelne Vermdgensobjekte vom Retentionsbeschlag zu
befreien.'!?’

b. Beschwerdelegitimation des Dritten

Der Dritte kann mittels betreibungsrechtlicher Beschwerde geltend machen, es
liege eine libermissige Retention vor, die das Eigentumsrecht des Dritten betref-
fe."” Weiter kann der Dritte Beschwerde nach Art. 17 SchKG erheben, wenn das
Eigentum eines Dritten an bestimmten inventarisierten Gegenstinden und das
Nichtbestehen des Retentionsrechts von vornherein unbestritten erscheinen.!*

1192 GasSER, BISchK 1999, S. 90; BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 68; PomMmAZ/
CrispIN, JAT 2007 11, S. 66; AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 17.

Auf den Schitzungswert der retinierten Einrichtungsgegenstdnde kann es dabei nicht
ankommen, da dieser bei der Verwertung moglicherweise iiberboten wird (GASSER,
BISchK 1999, S. 90; BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 68).

194 BGE 90 I 53; BGE 121 III 93; KuKo SchKG-ROHNER, Art. 283 SchKG N 11.

1195 So auch BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 63.

19 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 63 und N 68.

17 BGE 66 1T 79, E. 2; BSK SchKG II-WIeDE, Art. 283 SchKG N 68; OFK-KREN
Kostkiewicz, Art. 283 SchKG N 40.

19 BGE 108 III 122, E. 4; BGE 70 III 18, E. 2; BGE 61 III 11, 13; FRITZSCHE/ WALDER,
Bd. I, § 63 N 19; BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 63.

1% BGE 108 III 123, E. 4; BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 63; FRITZSCHE/
WALDER, Bd. I, § 63 N 19.
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Dem Drittansprecher steht weiter ein Beschwerderecht zu, wenn das Betreibungs-
amt seine erhobene Eigentumsansprache nicht entgegennimmt oder das Wider-
spruchsverfahren nicht oder in gesetzwidriger Weise durchfiihrt.'?

c.  Ausdehnungvon Art.153 Abs. 2 SchKG auf Dritte
(1)  Ausgangslage

Im Gegensatz zum Retentionsrecht des gutgldaubigen Vermieters fiir ausstehende
Mietzinsen, welches sich gemiss Art. 268a OR auch auf Dritteigentum erstreckt,
nimmt der Dritteigentiimer eines gemaéss Art. 895 ff. ZGB retinierten Gegenstands
die gleiche Stellung ein wie der Dritteigentiimer eines Pfandgegenstands.'?*! Thm
ist auch ein Zahlungsbefehl zuzustellen, und dem Verwertungsbegehren ist erst
nach der Beseitigung des Rechtsvorschlags Folge zu leisten.!> In der Betreibung
auf Verwertung von Retentionsgegenstanden fiir ausstehende Mietzinsen kommt
dem Dritteigentiimer, wie eben dargestellt, nicht die Stellung des Mitbetriebenen
7u.'2% Dies kann zur Folge haben, dass ein Dritter, dessen Gegenstdnde von einer
Retention erfasst sind, {iber eine langere Zeit nicht {iber diese verfiigen kann.

(2) Kritik

In der Lehre wird diskutiert, ob der Dritte, der sich gegen die Aufnahme von
Gegenstinden, an denen er Eigentum oder andere dingliche Rechte geltend macht,
ins Retentionsverzeichnis wehren will, in der Betreibung auf Verwertung von
Retentionsgegenstinden als Betreibungspartei behandelt werden sollte.*™ Die
Rechtsprechung hat eine derartige Ausdehnung jedoch stets abgelehnt.'2

BranD fordert, den Drittansprecher in der Betreibung auf Verwertung von Reten-
tionsgegenstanden analog zu Art. 153 Abs. 2 SchKG als Drittpfandbesteller oder
Drittpfandeigentiimer anzusehen.'?® BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER Kritisieren eben-
falls, dass es keinen Grund gebe fiir eine Schlechterstellung des Drittansprechers

1200 BGE 61 1T 11, 13.

1200 BSK SchKG I-BERNHEIM/K ANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 13.

122 BGE 73 111 98; AB BS, BISchK 1956, S. 57.

1203 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 12; BGE 73 111 97.

1204 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 96 ff.; m.w.H. BK-Z0BL/THURNHEER, Syst.
Teil vor Art. 884 ZGB N 673a.

125 BGE 44 III 107, BGE 96 III 66, 69; BGE 107 III 20, E. 2, m.w.H. BK-ZoBL/
THURNHEER, Syst. Teil vor Art. 884 ZGB N 673a.

1206 BRAND, S. 8.
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bzw. Dritteigentiimers beim Vermieterretentionsrecht im Vergleich zu seiner Stel-
lung bei anderen Konstellationen des Drittpfandes.!2%’

WIEDE fiihrt diesbeziiglich aus, dass die Einrdumung der Stellung als Betrei-
bungspartei dem Drittansprecher aber nur dann gewéhrt werden kdnne, wenn der
Gléaubiger das Eigentumsrecht des Dritten anerkenne.'?”® WIEDE lehnt eine Aus-
dehnung der Bestimmung von Art. 153 Abs. 2 SchKG auf Dritte beim Vermieter-
retentionsrecht ab und begriindet dies damit, dass der Dritte die Gegenstinde
nicht zum Sicherungszweck fiir den Vermieter in die Mietrdumlichkeiten gebe
(in Analogie zum Drittpfandbesteller), sondern in seinem (z.B. als Leasing, Miete,
Abzahlungskauf etc.) oder im Interesse des Mieters.'?” Das Hauptziel des Dritten
sei in aller Regel nicht die Beanstandung der Art der Behandlung des von ihm
angesprochenen Retentionsgegenstands, sondern dessen ginzliche und sofortige
Befreiung aus der Retention und der drohenden Verwertung.'?!® Diese Abkldrung
des vorrangigen Rechts — Eigentum des Dritten oder Retentionsrecht des Glaubi-
gers — konne aber nicht auf dem Wege des Rechtséffnungsverfahrens nach erfolg-
tem Rechtsvorschlag durch den Dritten entschieden werden.'?!! Es konne nur der
Bestand der Forderung und des Retentionsrechts des Retentionsglédubigers gegen-
iiber dem Schuldner (Mieter) abgeklart werden, was den Dritten wiederum nicht
in erster Linie betreffe. Eine addquate Losung fiir den Drittbetroffenen werde sich
gemiss WIEDE de lege lata nicht durch eine Verkiirzung der einjdhrigen Frist fiir
das Verwertungsbegehren ergeben koénnen.'?'? Fiir eine zeitliche Vorverlagerung
des Widerspruchsverfahrens entgegen dem klaren Wortlaut des hier massgebli-
chen Art. 155 Abs. 1 SchKG — bspw. auf den Zeitpunkt der Aufnahme des Reten-
tionsverzeichnisses — fehle es ebenfalls an iiberzeugenden Argumenten.'?!*

WIEDE anerkennt aber, dass die gesetzliche Vorschrift des Art. 268a OR, welche
das Vermieterretentionsrecht auf Sachen von Dritten ausdehnt, zu einer fiir den
Dritten sehr unbefriedigenden Situation fiihren kann.'?'* Er fiihrt das Beispiel
eines Lieferanten von Biiroeinrichtungen an, der den Vermieter schriftlich {iber

1207 BSK SchKG I-BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, Art. 153 SchKG N 12.
1208 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97.

1209 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97a.

1210 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97a.

1211 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97.

1212 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97.

1213 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97.

1214 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97a.
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sein Eigentum an den dem Mieter iiberlassenen Sachen (als z.B. Leasingnehmer
oder Abzahlungskdufer unter Eigentumsvorbehalt) in Kenntnis gesetzt hatte.!?!
Dieser Dritteigentiimer muss im Retentionsverfahren des Vermieters gegen den
Mieter unter Umsténden iiber Jahre zuwarten, bis ein rechtskriftiges Rechtsoft-
nungsurteil gegeniiber dem Mieter vorliegt, welches sowohl Forderung als auch
Retentionsrecht bestatigt und den Rechtsvorschlag beseitigt. Obwohl der Dritte
eine Urkunde (im vorliegenden Beispiel eine Kopie des Informationsschreibens
an den Vermieter) in den Hinden hélt, welche die Bosgldubigkeit des Vermieters
einwandfrei belegt, kann er sein besseres Recht an den retinierten Gegenstidnden
erst nach Eroffnung des Verwertungsverfahrens im Widerspruchsverfahren gel-
tend machen.'?!

Die Stellung des Dritten, dessen Gegenstand retiniert wurde, ist unbefriedigend.
Meines Erachtens ist dem Dritten die Stellung einer Betreibungspartei dennoch zu
verweigern, da der Dritte in der Regel nicht die Art der Behandlung des von ihm
angesprochenen Retentionsobjekts beanstanden will, sondern dessen génzliche
und sofortige Befreiung aus der Retentionshaft und der drohenden Verwertung
erreichen will. Dieses Ziel lasst sich nicht erreichen, indem dem Dritten das Recht
zugestanden wird, Rechtsvorschlag zu erheben. Es ist jedoch zu beachten, dass
der Retentionsgldubiger regelmissig mit dem Verwertungsbegehren nicht zogern
wird, da er meist ein eminentes Interesse an einer raschen Verwertung der im Miet-
objekt lagernden Retentionsgegenstinde haben wird.!?'” Damit wird die Situation
des Dritten immerhin etwas entschérft. Es bleibt daher zu hoffen, dass auch das
Betreibungsamt bzw. die Gerichte die Interessen des Dritten beriicksichtigten und
entsprechende Verfahren ziigig abwickeln.

9.5 Rickschaffung von Gegenstanden

a. Schutzmassnahmen vor Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses

Art. 284 SchKG sieht vor, dass Gegenstdnde, die heimlich oder gewaltsam fort-
geschafft wurden, in den ersten zehn Tagen nach der Fortschaffung mithilfe von
Polizeigewalt in die vermieteten Raumlichkeiten zuriickgebracht werden kon-
nen.'?!® Das Riickschaffungsrecht geméss Art. 284 SchKG ist nur bei Entfernung

1215 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97a.

1216 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97a.

1217 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 283 SchKG N 97. Siehe hierzu auch Rz. 479 f.
1218 Art. 268 Abs. 1 OR sieht ausserdem ein Zuriickbehaltungsrecht vor.
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von solchen Gegenstidnden anwendbar, die noch nicht vom Retentionsverzeichnis
erfasst sind. Die Fortschaffung durch den Mieter oder durch Dritte muss sodann in
einer Art und Weise geschehen sein, die dem Vermieter oder den anderen Reten-
tionsglédubigern erfolgreichen Widerstand unméglich machte.'?"?

Die Rechte von gutglaubigen Dritten bleiben vorbehalten.'”® Sind die fortge-
schafften Gegenstande im Zeitpunkt der Riickschaffung bereits im Besitz eines
Dritten, der daran eigene Rechte geltend macht, so diirfen diese vom Betreibungs-
amt nicht einfach zwangsweise weggenommen werden.'??! Es liegt daher am
Glaubiger, gegen den besitzenden Dritten eine ordentliche Klage anzuheben.!??

b. Nach Erstellung des Retentionsverzeichnisses

Sachen, die nach Erstellung des Retentionsverzeichnisses heimlich oder gewalt-
sam weggeschafft wurden, konnen ohne Einschrankungen von Art. 268b OR und
Art. 284 SchKG wieder beigebracht werden.!??* Dies ist eine unmittelbare Folge
des Retentionsbeschlags.'”?* Der gutgldubige Rechtserwerb durch Dritte ist aber
wiederum geschiitzt.'”? Das bedeutet, dass bspw. ein neuer Vermieter am beiseite
geschafften Mobiliar seinerseits ein Retentionsrecht geltend machen kann, sofern
er gutglaubig ist.!?

Die Anordnung der Riickschaffung, die tatsdchliche Riickschaffung der Gegen-
stinde oder das Ansetzen der Frist zur freiwilligen Riickschaffung kann mit
Beschwerde nach Art. 17 SchKG angefochten werden.'??” Ein Dritter ist als all-
falliger Verfiigungsadressat klarerweise zur Beschwerde legitimiert.

129 BGE 101 11 91, E. 2; AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 39.

1220 Art. 284 Satz 2 SchKG. Vgl. auch SK-RUETSCHI/NAWID/LORETAN, Art. 284 SchKG
N 26.

Dazu zihlt auch ein neuer Vermieter, in dessen Mietrdumlichkeiten die Sachen
eingebracht werden. BSK SchKG I1-WIEDE, Art. 284 SchKG N 21.

1222 Hierzu sogleich Rz. 494 ff.
1223 FriTzSCHE/WALDER, Bd. I, § 63 N 16.
1224 GASSER, BISchK 1999, S. 92.

1225 BGE 104 III 25, E. 1; SK-RUETSCHI/NAWID/LORETAN, Art. 283 SchKG N 48; AMONN/
WALTHER, § 34 Rz. 41.

1226 SK -RUETSCHI/NAWID/LORETAN, Art. 284 SchKG N 28.
1227 BGE 80 III 36, E. 1; BSK SchKG II-WIEDE, Art. 284 SchKG N 13.
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c. Retentionsstreitigkeiten

Widersetzt sich ein Dritter, der im Besitz der fortgeschafften Gegensténde ist, der 494
Riickschaffung und macht daran eigene Rechte geltend, diirfen die Objekte vom
Betreibungsamt nicht einfach weggefiihrt und an den Ausgangspunkt zuriick-
gebracht werden.'??® Es ist Klage auf Riickschaffung der Retentionsgegenstinde
zu erheben: Der Vermieter oder Verpachter muss als Retentionsglaubiger gegen
den Dritten in einem ordentlichen Zivilprozess klagen.'”” Der Retentionsstreit ist
auf jene Fille begrenzt, in denen der Dritte einen gutgldubigen Rechtserwerb nach
Wegschaffung von Gegenstinden aus den Mietrdumlichkeiten geltend macht.!23
Der Dritte kann sich hierbei auf sein eigenes Recht stiitzen und auch alle Einreden
gegen das Retentionsrecht vorbringen. Der Kldger muss somit den guten Glauben
des Dritten widerlegen und das Retentionsrecht nachweisen.!?*! Der Dritte, der zur
Riickgabe verurteilt wird, kann dem Retentionsglédubiger schadenersatzpflichtig
werden, wenn er sich der zur Riickschaffung bestimmten Gegenstande vorher ent-
dussert hat.'?3?

1228 BGE 68 III 3, 7 f.; AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 45 ff.

1229 Art. 284 Abs. 2 und 3 SchKG. Das Schlichtungsverfahren entfillt geméss Art. 198
lit. e Ziff. 8 ZPO; AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 44 f.; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 347.

1230 BSK SchKG II-WIEDE, Art. 284 SchKG N 19; AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 46.
1231 AMONN/WALTHER, § 34 Rz. 46.
1222 BGE 101 11 91, E. 4; SK-RUETSCHI/NAWID/LORETAN, Art. 284 SchKG N 32.
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§ 11 Der Dritte im Arrestverfahren

1. Einleitung

In einem Arrestverfahren werden bestimmte Vermogenswerte eines Schuldners
auf Antrag eines Gldaubigers im Hinblick auf die spitere Zwangsvollstreckung mit
einem betreibungsrechtlichen Beschlag belegt.'*** Mit einem Arrest soll verhindert
werden, dass der Schuldner Vermogensobjekte verdussert oder beiseiteschafft.!?*
Der Arrest ist kein eigenes Vollstreckungsverfahren, sondern eine reine Siche-
rungsmassnahme.!?3

Das Recht, Vermdgensstiicke des Schuldners mit Arrest belegen zu lassen, steht
gemiss Art. 271 Abs. 1 SchKG dem Glaubiger zu. Der Arrestschuldner steht
dem Arrestgldubiger als Verfligungsadressat im Arrestverfahren gegeniiber.'?*
Neben Glaubigern und Schuldnern kénnen auch Dritte von einem Arrestver-
fahren betroffen sein. Klassische Beispiele fiir die Betroffenheit eines Dritten sind
die Verarrestierung von Gegenstanden, die nicht dem Schuldner, sondern einem
Dritten gehoren, oder die Verarrestierung eines Kontos des Schuldners bei einer
Bank — einer Drittschuldnerin. Beim Auslidnderarrest nach Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4
SchKG kann der Arrest seinem Wesen nach gar nur bei einem Dritten erfolgen.'*’

Der Dritte wird bei den Bestimmungen zum Arrest im SchKG im achten Titel an
zwei Stellen explizit erwdhnt: Art. 273 Abs. 1 SchKG sieht vor, dass der Glaubi-
ger sowohl dem Schuldner als auch Dritten fiir den aus einem ungerechtfertigten
Arrest erwachsenden Schaden haftet.'?*® Sodann sieht Art. 276 Abs. 2 SchKG vor,
dass das Betreibungsamt dem Gléubiger und dem Schuldner sofort eine Abschrift
der Arresturkunde zustellt und Dritte, die durch den Arrest in ithren Rechten betrof-
fen sind, benachrichtigt.'**

1233 REISER, BISchK 2015, S. 172; STOLL, S. 2; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 2.
1234 AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 2.

1235 KuKo SchKG-NAF, Vor Art. 271-281 SchKG N 1; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 2;
StoLL, S. 2. Der Arrest iibernimmt auf dem Gebiet der Zwangsvollstreckung eine
dhnliche Rolle, wie im Zivilprozess den vorsorglichen Massnahmen zukommt. Zur
Abgrenzung zu superprovisorischen Massnahme nach ZPO sieche WEINGART, N 28 ff.

1236 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 21.

127 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S.220. Vgl. zum Auslinderarrest BSK SchKG
II-STOFFEL, Art. 271 SchKG N 79 ff.; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 16 ff.

1238 Hierzu Rz. 587.
1239 Hierzu sogleich Rz. 505 ff.
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2. Kurziibersicht iiber das Arrestverfahren
2.1 Arrestbegehren, Arrestbewilligung und Arrestbefehl

Der Arrest ist an drei Grundvoraussetzungen gekniipft: die Existenz der Forde-
rung des Glaubigers, das Vorliegen eines Arrestgrundes sowie das Vorhandensein
von in der Schweiz belegenen Vermogensgegenstdnden, die dem Schuldner ge-
horen.'?* Diese Voraussetzungen sind vom Glaubiger glaubhaft zu machen.'**! Ein
Arrest erfolgt auf einseitigen Antrag eines Glaubigers — dem Arrestbegehren —,
ohne dass der Schuldner vorgingig angehort wird.'?*? Fiir die Bewilligung des
Arrests ist der Richter am Betreibungsort oder am Ort, wo sich die zu verarres-
tierenden Vermdgensobjekte befinden, zustindig.!>** Der Richter erldsst zuhanden
des Betreibungsamtes einen Arrestbefehl.'*** Der Arrestbefehl enthdlt Angaben
zum Glaubiger und zum Schuldner, zur Forderung, fiir welche Arrest gelegt wird,
und nennt den Arrestgrund sowie die mit Arrest belegten Gegensténde.!'**

Da der Arrest ohne Anhdrung des Schuldners erlassen wird, muss diesem nach-
traglich das rechtliche Gehor gewihrt werden. Dies geschieht, indem er Einsprache
gegen den Arrestbefehl erheben kann, 24

1240 Ausfiihrlich zum Ganzen z.B. BSK SchKG II-StofrreL, Art. 272 SchKG N1 ff;
WEINGART, N 64 ff.

1241 Statt vieler ausfiihrlich zur Voraussetzung der Glaubhaftmachung BSK SchKG
II-STOFFEL, Art. 272 SchKG N 4 ff.

Im Unterschied zur Pfindung setzt der Arrest nicht voraus, dass die Forderung des
Gldubigers in einem betreibungs- oder zivilrechtlichen Verfahren iiberpriift oder die
Forderung vom Schuldner anerkannt wurde. Statt vieler WEINGART, N 27; AMONN/
WALTHER, § 51 Rz. 32 ff.; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 220.

1243 Art. 272 Abs. 1 SchKG. BSK SchKG II-STOFFEL, Art. 272 SchKG N 4 ff.; BSK SchKG
EB-BAUER, Art. 272 SchKG ad N 4 ff.; zum Verfahren siche AMONN/ WALTHER, § 51
Rz. 39 ff.

1244 Art. 274 Abs. 1 SchKG. Der Arrestbefehl ist seinem Wesen der Pfindungsurkunde
dhnlich.

1245 Art. 274 Abs. 2 SchKG. Der Arrestbefehl enthélt auch einen Hinweis auf die Scha-
densersatzpflicht des Glaubigers und gegebenenfalls auf die ihm auferlegte Sicher-
heitsleistung. Siehe hierzu Rz. 641.

1246 Hierzu Rz. 560 ff.

1242
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2.2 Arrestvollzug und Arresturkunde

Das Betreibungsamt wird vom Arrestgericht mit dem Vollzug des Arrests beauf-
tragt.'”*” Der Vollzug des Arrests erfolgt analog den Regeln iiber die Pfandung.'?*®
Der Schuldner wird vielfach nicht anwesend sein, da ihm der Arrestvollzug nicht
vorgéngig angezeigt wird.'?* Der Vollzug erfolgt — wenn eine personliche Er-
klarung an den anwesenden Schuldner nicht mdglich ist — dadurch, dass die vorge-
fundenen Vermdgensobjekte in eine Arresturkunde aufgenommen und geschitzt
werden.'?>°

2.3 Arrestprosequierung

Als provisorische Sicherungsmassnahme féllt der Arrest dahin, wenn er nicht innert
Frist prosequiert, d.h. weiterverfolgt, wird.'*' Der Gldubiger muss innert zehn
Tagen seit Erhalt der Arrestbewilligung durch Betreibung oder durch Klage den
Arrest prosequieren, sofern er dies nicht bereits vor der Bewilligung des Arrests
gemacht hat.'>? Es ist in diesem Zusammenhang in Bezug auf die Einleitung einer
Betreibung auf die Ausfithrungen zum Einleitungsverfahren zu verweisen.!?
Dabei ist zu beachten, dass gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und
herrschenden Lehre fiir eine betriebene Forderung, fiir welche bereits das Fortset-
zungsbegehren gestellt wurde, keine weitere Betreibung mehr eingeleitet werden
kann.'?* In dieser Konstellation wire eine Prosequierung nicht moglich bzw. ein
Arrest m.E. rechtsmissbréuchlich.

1247 Art. 274 Abs. 1 SchKG; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 31. Art. 275 SchKG verweist fiir
den Arrestvollzug auf die Art. 91-109 SchKG iiber die Pfandung, siehe hierzu Rz. 504.
Das Betreibungsamt hat den Arrestbefehl zu vollziehen, ohne diesen auf seine mate-
rielle Begriindetheit zu priifen (AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 49).

1248 Art. 96 SchKG gilt geméss Art. 275 SchKG sinngeméss fiir den Arrestvollzug. Der
Gléubiger ist entsprechend nicht berechtigt, am Arrestvollzug teilzunehmen.

1249 Art. 90 SchKG ist auf den Arrestvollzug nicht anwendbar.
1250 Art. 276 Abs. 1 SchKG; m.w.H. BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG N 73 ff.

1251 Art. 279 Abs. 1 und 2 SchKG. Statt vieler REISER, BISchK 2015, S. 181; KuKo
SchKG-NAF, Vor Art. 271-281 SchKG N 9 f.; BSK SchKG II-REISER, Art. 279 SchKG
N1 ff.

1252 Art. 279 Abs. 1 SchKG. Statt vieler REISER, BISchK 2015, S. 181, sowie AMONN/
WALTHER, § 51 Rz. 52.

125 Siehe Rz. 93 ff.

1234 BGE 139 1II 444, E.4.1.2; BGE 128 III 383 ff.; BSK SchKG-D. STAEHELIN, Art. 84
SchKG N 7.
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Bleibt der Glaubiger untétig und kommt seiner Fortfithrungslast nicht nach, wird
der Arrest aufgehoben. !>

Da der Arrest eine reine Sicherungsmassnahme darstellt, stehen dem Glaubiger
keine Vorrechte an den verarrestierten Objekten zu.'>*

2.4 Anwendung der Bestimmungen iliber den Pfandungsvollzug

Art. 275 SchKG sieht vor, dass die Art. 91-109 SchKG {iber die Pfaindung sinn-
gemiss fiir den Arrestvollzug gelten. Die Bestimmungen iiber die Pfaindung sind
lediglich sinngeméss anwendbar, da Pfandung und Arrest — obwohl beide zur amt-
lichen Beschlagnahme fithren — Unterschiede aufweisen.!?’ Der Arrest stellt eine
Sicherungsmassnahme mit provisorischem Charakter dar, wihrend die Pfindung
zur amtlichen Beschlagnahme von Vermogenswerten fiihrt.'>® Dieses Vorgehen
der Verweisung wurde vom Gesetzgeber zur Vermeidung von Schwerfalligkeiten
und umstindlichen Wiederholungen im Gesetzestext gewéhlt.'*>?

3. Wirkungen des Arrests fiir Dritte
3.1 Benachrichtigung des Dritten

Gemiss Art. 276 Abs. 2 SchKG stellt das Betreibungsamt dem Glaubiger und dem
Schuldner sofort eine Abschrift der Arresturkunde zu und benachrichtigt Dritte,
die durch den Arrest in ihren Rechten betroffen werden. Diese Bestimmung ist
fiir den Dritten von Bedeutung, da er — ausser in jenen Féllen, in denen der Dritte
Gewahrsam am Arrestgegenstand ausiibt — oft nicht am Arrestvollzug teilnimmt
und vom Arrest regelméssig keinerlei Kenntnis hat.'?* Voraussetzung flir eine

1255 Statt vieler BSK SchKG II-REISER, Art. 280 SchKG N 1 ff.
1256~ Art. 281 Abs. 3 SchKG; BSK SchKG II-SToFFEL, Art. 271 SchKG N 1.

1257 WEINGART, N 283. Ausfiihrlich hierzu BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG N 2 ff,;
AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 43 ff.; REISER/JENT-SORENSEN, BISchK 2020, S. 146. Auf
die lediglich sinngemisse Anwendung wird spezifisch eingegangen; siche bspw. die
Besonderheiten betreffend die Auskunftspflicht Rz. 516 ff.

1258 WEINGART, N 283.

12 Von der Verweisung nicht erfasst ist somit Art. 90 SchKG, der die Ankiindigung einer
Pfindung spitestens am vorhergehenden Tag vorschreibt, was mit dem Uberraschungs-
effekt des Arrests selbstredend nicht zu vereinbaren wire. Vgl. BSK SchKG II-REISER,
Art. 275 SchKG N 1; Re1ser, BISchK 2015, S. 179; WEINGART, N 283.

1260 WEINGART, N 292.
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Benachrichtigung des Dritten durch das Betreibungsamt ist geméss Gesetzeswort-
laut eine Betroffenheit des Dritten in seinen Rechten.'”! Es stellt sich daher die
Frage, was darunter zu verstehen ist und wie umfangreich die Benachrichtigung
des Dritten zu erfolgen hat.

a. Betroffenheit des Dritten

Dem Wortlaut von Art. 276 Abs. 2 SchKG ldsst sich entnehmen, dass nur Dritte,
die vom Arrest in ihren Rechten betroffen sind, zu benachrichtigen sind. Wie
intensiv eine Betroffenheit des Dritten sein muss, damit dieser benachrichtigt wer-
den, ergibt sich nicht aus dem Gesetz und kann kaum abstrakt festgelegt werden.
Gemass MEIER-DIETERLE reiche es aus, dass ein Dritter «in irgendeiner Art und
Weise» von einem Arrest betroffen sei.!?s

Die rechtliche Betroffenheit eines Drittgewahrsamsinhabers, der Gewahrsam am
Arrestgegenstand ausiibt und fortan iiber diesen nicht mehr verfiigen darf, scheint
klar.® Ebenso liegt bei einem Dritten, der als Eigentiimer des verarrestierten
Grundstiicks im Grundbuch eingetragen ist, eine rechtliche Betroffenheit vor und
der Dritte ist entsprechend zu benachrichtigen.!”** Die rechtliche Betroffenheit
des Drittansprechers, der dingliche oder andere, in der Vollstreckung allenfalls
zu berticksichtigende Rechte am Arrestgegenstand geltend macht, ist m.E. grund-
sdtzlich ebenfalls zu bejahen. Praktisch weiss das Betreibungsamt jedoch wohl oft
nicht von allfélligen Anspriichen eines Dritten.

Der Drittschuldner, bei dem die zu verarrestierende Forderung belegen ist, ist
ebenfalls als Dritter i.S.v. Art. 276 Abs. 2 SchKG zu qualifizieren.'**® Er ist {iber-
dies nicht lediglich informationshalber iiber den Arrest zu informieren, sondern
vielmehr Adressat des richterlichen Arrestbefehls.!?¢ Der Arrest betrifft insoweit
auch seine Rechtsposition, weshalb auch er i.S.v. Art. 276 Abs. 2 SchKG {iber die
Arrestlegung in Kenntnis zu setzen ist.

Wie es auch die Formulierung von MEIER-DIETERLE, wonach der Dritte «in irgend-
einer Weise» betroffen sein sollte, implizit sagt, rechtfertigt es sich m.E., die

1260 Zum Begriff der rechtlichen Betroffenheit betreffend Legitimation zur Einsprache
gemidss Art. 279 SchKG siehe sogleich Rz. 562 ff.

1262 KuKo SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 276 SchKG N 2.
1263 MARCHAND, S. 193; WEINGART, N 294.

1264 SK SchKG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 278 SchKG N 25.
1265 WEINGART, N 294,

1266 KGer GR vom 30. Januar 2008, SKG 07 49, E. 2a.
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rechtliche Betroffenheit des Dritten weit auszulegen und es sollen keine zu hohen
Anforderungen an die Betroffenheit des Dritten gestellt werden.!?*” Hat das Betrei-
bungsamt Kenntnis von einer moglichen Betroffenheit eines Dritten, so ist dieser
m.E. iiber den Arrest zu informieren.

b.  Zeitpunkt der Benachrichtigung

Die Zustellung der Abschrift der Arresturkunde an den Gléubiger und an den
Schuldner hat gemidss Gesetzeswortlaut «sofort» zu erfolgen.'*® Was unter
«sofort» zu verstehen ist, lasst der Gesetzgeber aber offen.'’® Gemaiss REISER
sei darunter der auf die Fertigstellung der Arresturkunde folgende Tag zu verste-
hen.'?’° Geméss STOFFEL sei darunter «so schnell wie moglich» zu verstehen.!?”!

Die Benachrichtigung versetzt den Dritten in den meisten Féllen tiberhaupt erst in
Kenntnis tiber den Arrestvollzug und in die Lage, sich gegen den Arrest wehren
zu konnen.'?? Es ist m.E. kein Grund ersichtlich, Dritte, die durch den Arrest in
ihren Rechten betroffen werden, spiter zu benachrichtigen als den Glaubiger oder
den Schuldner.

c. Inhalt der Benachrichtigung

Weiter stellt sich die Frage, wie umfangreich der Dritte tiber den Arrest zu doku-
mentieren ist. Die Mitteilung an den Dritten miisse gemédss REISER nicht weiter
gehen, als zur Wahrung der Interessen des Dritten erforderlich scheine.'?” Dies
bedeutet, dass dem Dritten nicht anzuzeigen ist, ob und allenfalls welche sonsti-
gen Vermogenswerte des Schuldners verarrestiert wurden, sofern fiir diese keine
Betroffenheit des Dritten vorliegt.!?”* Dem Dritten ist somit unter Umstinden
lediglich ein Auszug aus der Arresturkunde zuzustellen.'”” Dem Empfinger-

1267 KuKo SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 276 SchKG N 2.
1268 Art. 276 Abs. 2 SchKG.

1269 Anlasslich der SchKG-Revision 1994 wurde die in Art. 276 Abs. 2 aSchKG vorgese-
hene Frist von drei Tagen aus dem Gesetzestext entfernt (vgl. AS 1995, S. 1287).

1270 BSK SchKG II-REISER, Art. 276 SchKG N 2; so auch WEINGART, N 280.
1271 STOFFEL, AJP 1996, S. 1412.
1272 STOFFEL, AJP 1996, S. 1411.

123 BSK SchKG II-REISER, Art. 276 SchKG N 3; die Verweigerung der Arrestbewilli-
gung wird dem Arrestschuldner und dem Dritten nicht mitgeteilt (statt vieler BGer
SA _712/2010 vom 2. Februar 2011, E. 1.4).

1274 Botschaft SchKG 1991, S. 170; ARTHO VON GUNTEN, S. 44 f.
1275 Botschaft SchKG 1991, S. 170.
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kreis gemiss Art. 276 Abs. 2 SchKG ist aber in jedem Fall inhaltlich nicht nur
die Abschrift der betreibungsamtlichen Arrestvollzugsurkunde, sondern auch der
richterliche Arrestbefehl zur Kenntnis zu bringen.'?’s

d. ArtderBenachrichtigung

Den Bestimmungen iiber den Arrest ldsst sich nicht entnehmen, auf welche Art
und Weise die Mitteilung an den Dritten zu erfolgen hat. Mangels expliziter
Regelung hat die Mitteilung gestiitzt auf Art. 34 SchKG schriftlich und durch
eingeschriebene Postsendung oder gegen Empfangsbestétigung zu erfolgen.'?”

e. Folgen der Benachrichtigung

Mit der Benachrichtigung wird der Dritte iiber die Arrestlegung informiert. Die
Mitteilung an den Dritten erlaubt es diesem, bereits zu diesem Zeitpunkt seine
Rechte am Arrestgegenstand geltend zu machen.!?”® Mit der Benachrichtigung des
Dritten beginnt auch die Frist fiir eine allféllige Einsprache nach Art. 278 SchKG
zu laufen.'?”

f. Unterlassene Benachrichtigung

Wird die Arresturkunde dem Dritten nicht zugestellt, so kann dieser Beschwerde
nach Art. 17 SchKG erheben — sofern er denn tiberhaupt Kenntnis iiber den Arrest
erhilt und realisiert, dass er nicht benachrichtigt worden ist.!2%

3.2 Auskunftspflicht des Dritten
a. Besonderheiten aufgrund des Wesens des Arrests

Ein Einbezug von Dritten in ein Arrestverfahren kann sich auch bei der Auskunfts-
pflicht zeigen. Vom Verweis auf die Bestimmungen des Pfindungsverfahrens in

1276 KGer GR, SKG 07 49, E. 2a; WEINGART, N 452; BGer 5A_545/2007 vom 9. Januar
2009; a.A. Beschluss des OGer ZH vom 29. Juli 2008, E. 3, in: ZR 2009, S. 24 f.

1277 M.w.H. BSK SchKG I-NORDMANN/ONEYSER, Art. 34 SchKG N 5 ff.

1278 BSK SchKG I-REISER, Art. 276 SchKG N 3. Zum Widerspruchsverfahren im Arrest-
verfahren sogleich Rz. 600 ff.

1279 Zum Beginn der Frist ausfiihrlich Rz. 575 ff.
1280 BGer 5A_817/2013 vom 24. Januar 2014, E. 3. Zum Fristenlauf von Art. 17 SchKG
siche vorne Rz. 70 ff.
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Art. 275 SchKG ist auch Art. 91 Abs. 4 SchKG erfasst, womit die fiir die Pfandung
statuierte Auskunftspflicht Dritter auch fiir das Arrestverfahren Geltung hat.!?!

Aufgrund der lediglich sinngeméssen Anwendung der Bestimmungen iiber die
Pfandung im Arrestverfahren ergeben sich dennoch gewisse Unterschiede, welche
nachstehend darzustellen sind.'?* Die Unterschiede sind auch in der Natur des
Arrestverfahrens als superprovisorische Sicherungsmassnahme begriindet.'*®

b.  Entstehungsgeschichte der Auskunftspflicht im Arrestverfahren

Vor der 1997 in Kraft getretenen Revision des SchKG war auch im Arrest auf-
grund des Verweises auf die Bestimmungen {iber den Pfandungsvollzug lediglich
die Auskunftspflicht des Schuldners im Gesetz vorgesehen.'?* In der Lehre war
deshalb vor 1997 umstritten, ob Dritte im Arrestvollzug zur Auskunft verpflich-
tet werden konnten.!?®* Die Rechtsprechung hat analog zum Pfandungsverfahren
die Auskunftspflicht des Dritten auch im Arrestverfahren stets bejaht.!#¢ Mit der
1997 in Kraft getretenen SchKG-Revision wurde keine spezifische Regelung zur
Auskunftspflicht von Dritten im Arrestrecht verankert, vielmehr gilt die in Art. 91
Ziff. 4 SchKG verankerte Auskunftspflicht von Dritten aufgrund des Verweises in
Art. 275 SchKG auch im Arrestverfahren.'?¥

c.  ZurAuskunft verpflichtete Dritte
(1) Allgemeines

Es stellt sich auch im Arrestverfahren die Frage, wie der Kreis der zur Auskunft
verpflichteten Dritten zu ziehen ist.'*® Aufgrund des Verweises auf Art. 91 Abs. 4

1281 Fir die grundlegenden Ausfithrungen zu Art. 91 Abs.4 SchKG siehe Rz. 171 ff.;
zur sinngemédssen Anwendung der Bestimmungen {iber den Pfandungsvollzug siche
Rz. 504; CR LP-STOFFEL/CHABLOZ, Art. 275 SchKG N 1 ff.

Siehe generell zur Auskunftspflicht von Dritten Rz. 171 ff.; zur sinngemédssen Anwen-
dung siehe CR LP-STOFFEL/CHABLOZ, Art. 275 SchKG N 14.

1283 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 220.
1284 Zur Entstehungsgeschichte von Art. 91 Abs. 4 SchKG Rz. 175 f.

1285 Siehe hierzu ausfiihrlich GICK-SCHLAPFER, S. 149 ff.; StoLL, S. 30 fT.; HaaB, ZBJV
1933, S. 554 ff.; Botschaft SchKG 1991, S. 74 und S. 140.

128 BGE 101 IIT 58.

1287

1282

Zur sinngemissen Anwendung der Bestimmungen iiber den Pfandungsvollzug oben
Rz. 504 f.

Zu dieser Frage im Pfandungsverfahren siehe Rz. 177 ff.

1288
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SchKG bezieht sich die Auskunftspflicht im Arrestverfahren auf jene Dritte, wel-
che Vermogensgegenstinde des Schuldners verwahren oder bei denen dieser
Guthaben hat.'”® Der Kreis der zur Auskunft verpflichteten Dritten ldsst sich im
Arrestverfahren aufgrund der bereits erfolgten Spezifizierung der Arrestobjekte
regelmaissig einfacher ziehen als im Pfandungsverfahren. !>

(2) Drittgewahrsamsinhaber

Nur der Drittgewahrsamsinhaber, welcher im Arrestbefehl aufgefiihrte Ver-
mdogenswerte des Schuldners verwahrt, ist zur Auskunft verpflichtet. Eine Per-
son, die Vermogenswerte des Arrestschuldners verwahrt, die aber keine Arrest-
gegenstinde darstellen, kann fiir den Arrestvollzug keine sachdienlichen Hinweise
geben und darf daher auch nicht zur Auskunft verpflichtet werden.'*!

(3) Drittschuldner

Gemiss Art. 275 i.V.m. Art. 91 Abs. 4 SchKG sind auch Dritte, bei denen der
Schuldner Guthaben hat, zur Auskunft verpflichtet. Im Arrestvollzug ist im Gegen-
satz zum Pfiandungsvollzug, wo alle Drittschuldner auskunftspflichtig sind, die
Auskunftspflicht auf diejenigen Personen zu beschrinken, welche Drittschuldner
beziiglich einer im Arrestbefehl aufgefiihrten Forderung sind.'*?

(4) Weitere Dritte

Wie im Pfandungsverfahren ist die Auskunftspflicht m.E. auch im Arrestverfahren
auf die Familienmitglieder des Schuldners auszudehnen in Bezug auf die Bestim-
mung der Verarrestierbarkeit geméss Art. 92 SchKG.'?* Bei einem Lohnarrest ist
m.E. die Auskunftspflicht von erwachsenen Familienmitgliedern zu bejahen, da
das Betreibungsamt zur Festlegung der zu verarrestierenden Lohnquote iiber die
Vermogensverhiltnisse der Familienmitglieder des Arrestschuldners informiert

sein muss.'?%

128 BGE 130 III 579, E. 2.2.3; BGE 108 III 114, 117, E. 2; FRENKEL, S. 187; PIEGAI,
S. 326; D. SCHWANDER, FS Spiihler, S. 319.

129 Hierzu auch Rz. 500.

1291 FRENKEL, S. 187; BGE 108 III 114, E. 2.

1292 Zur Auskunftspflicht des Drittschuldners im Pfandungsverfahren Rz. 182.
129 Siehe hierzu Rz. 186 f.

129 S0 auch FRENKEL, S. 189 und S. 196.
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d. Umfang und Grenzen der Auskunftspflicht des Dritten

(1)  Anforderungen an das Arrestbegehren

Zwischen den Anforderungen an die Spezifikation des Arrestbegehrens und den
Grenzen der Auskunftspflicht des Dritten besteht ein Zusammenhang.!** Das Inte-
resse des Glaubigers an einer Auskunft des Dritten besteht insbesondere dann,
wenn der Glaubiger die Vermogenswerte im Arrestbegehren nicht genau spezifi-
zieren kann. Stellt der Glaubiger in Bezug auf den Arrestgegenstand ein zu wenig
bestimmtes Rechtsbegehren, kann dies darauf hindeuten, dass der Glaubiger
zundchst herausfinden muss, iiber welches Vermdgen der Schuldner verfiigt, und
falls ja, wo sich dieses befinden konnte. Ein zu unbestimmtes Rechtsbegehren
kann einen unzuldssigen Sucharrest darstellen.!?® Ein sog. Gattungsarrest ist hin-
gegen zulédssig, wenn der Glaubiger die Vermdgenswerte wenigstens allgemein
umschreibt und den Standort und den Gewahrsamsinhaber glaubhaft machen
kann.'?*” Insbesondere bei der Verarrestierung von Forderungen des Schuldners ist
der Arrestgegenstand durch die Benennung des Drittschuldners und den plausib-
len Hinweis auf dessen Verbindung mit dem Arrestschuldner zu konkretisieren. !>

(2) Umfang der Auskunftspflicht des Dritten

Es stellt sich auch im Arrestverfahren die Frage, wie umfangreich die Auskunfts-
pflicht des Dritten ist.'*® Hier ist wiederum der Besonderheit des Arrests gegeniiber
der Pfandung Rechnung zu tragen: Im Arrestverfahren werden die zu verarrestie-
renden Objekte bereits im Arrestbefehl spezifiziert, wiahrend bei einer Pfandung

die Vermogensobjekte erst anlédsslich der Pfandung ausgesondert werden. 3%

1295 StoLL, S. 21 f.

129 Statt vieler AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 35.

127 Die Arrestlegung ohne konkrete Anhaltspunkte iiber das Vorliegen von Vermogens-

werten wird als Ausforschungs- oder Sucharrest bezeichnet und ist rechtsmissbrauch-
lich. Die Unterscheidung zwischen einem Such- und einem Gattungsarrest ist aber
nicht immer einfach zu treffen. M.w.H. statt vieler BSK SchKG I-STOFFEL, Art. 272
SchKG N 37 f.; WEINGART, N 44 ff.

1298 BGE 126 111 95, E. 4a und E. 4c; m.w.H. BSK SchKG II-STOFFEL, Art. 272 SchKG
N 29, 36. Der Betreibungsbeamte darf diesbeziiglich keine eigenen Nachforschungen
anstellen (FRENKEL, S. 172 und S. 195).

Zu dieser Frage im Pfandungsverfahren siehe ausfiihrlich Rz. 201 ff.
1300 BGer 5A_639/2012 vom 5. Dezember 2012, E. 4.

1299
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Eine Auskunftspflicht von Dritten besteht auch im Arrestverfahren nur im Umfang
der entsprechenden Verpflichtung des Schuldners.!**! Dieser ist im Arrestvollzug
verpflichtet, Angaben iiber die im Arrestbefehl genannten Vermogenswerte zu
machen."*” Der Dritte muss somit ebenfalls nur Auskunft iiber die im Arrestbefehl
genannten Vermdgensgegenstinde erteilen.”*® Erteilt eine Bank aber bspw. Aus-
kunft iiber die Entwicklung eines Wertschriftendepots, kann dies eine Verletzung
des Bankkundengeheimnisses darstellen.!*** Sofern vor Eingang der Arrestnoti-
fikation Konti oder Depots saldiert wurden, muss dariiber keine Auskunft erteilt
werden.*” Ebenso wenig muss eine Bank Auskunft dariiber erteilen, ob nach
Erhalt der Arrestnotifikation Gutschriften auf dem Konto des Schuldners erfolgt
sind.'3%

Das Bundesgericht hat diesbeziiglich konkretisiert, dass in der Auskunft {iber
Bestand und Umfang von Vermdgenswerten auch die Mitteilung dartiber enthalten
sei, dass sich der genannte Vermogenswert an diesem oder jenem Ort befinde. 3"
Der Dritte muss — wie im Pfindungsverfahren — auch iiber Arrestgegenstinde
Auskunft erteilen, die seiner Meinung nach nicht oder nur beschrénkt verarres-
tierbar sind.'3%

e. Entstehungszeitpunkt der Auskunftspflicht des Dritten

Auch im Arrestverfahren stellt sich die Frage, ab welchem Zeitpunkt ein Dritter
zur Auskunft verpflichtet ist. Das Gesetz nennt den Entstehungszeitpunkt der Aus-
kunftspflicht des Dritten nicht.”** Fiir die Entstehung der Auskunftspflicht konnte
einerseits auf den Zeitpunkt des Arrestvollzugs abgestellt werden oder anderseits

1301 BSK SchKG I-SiEvi, Art. 91 SchKG N 25; CR LP-STOFFEL/CHABLOZ, Art. 275 SchKG
N 29. Siehe zum Umfang der Auskunftspflicht im Pfandungsverfahren Rz. 201.

1302 BGer 7B.142/2003 vom 31. Juli 2003, E. 2.2.

1303 BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG N 42; MEIER-DIETERLE/KELLER, ZZZ 2023,
S. 157.

1304 MEIER-DIETERLE/KELLER, ZZZ 2023, S. 157.
1305 MEIER-DIETERLE/KELLER, ZZZ 2023, S. 157.
1306 MEIER-DIETERLE/KELLER, ZZZ 2023, S. 157.

1307 BGE 116 III 107, E. 6.b; bereits BLUMENSTEIN, BISchK 1941, S. 103, dusserte sich
dahingehend; vgl. auch OGer ZH, PS 110211 vom 20. Dezember 2011, E. 3.3.

1308 FRENKEL, S. 194; MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 208. Siche hierzu betreffend die
Auskunftspflicht in der Betreibung auf Pfaindung Rz. 201 ff.

Siehe zu dieser Frage betreffend die Auskunftspflicht in der Betreibung auf Pfaindung
Rz. 197.

1309

213

525

526

527



528

529

Teil 3: Der Dritte im Arrestverfahren

auf den Ablauf der Einsprachefrist nach Art. 278 SchKG bzw. die rechtskréftige
Abweisung einer Arresteinsprache. 3!

(1)  Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hatte sich in BGE 125 III 391 zum ersten Mal seit Einfiithrung
der Arresteinsprache im Jahr 1997 mit dieser Frage auseinanderzusetzen und hat
entschieden, dass ein Dritter — im konkreten Entscheid eine Bank —, dem Gewahr-
sam am Arrestgegenstand zukommt, erst nach Ablauf der Einsprachefrist bzw.
nach Eintritt der Rechtskraft des Einspracheentscheids zur Auskunft verpflich-
tet sei.!3!

Das Bundesgericht hat seinen Entscheid unter anderem damit begriindet, dass beim
Vollzug einer Pfandung der Schuldner vorgingig die Gelegenheit gehabt habe,
gegen den Zahlungsbefehl Rechtsvorschlag zu erheben, wodurch die Betreibung
zumindest voriibergehend gestoppt wiirde.!3!? Beim Arrestvollzug verhalte es sich
anders, da hier ein Uberraschungseffekt gegeben sei.”*'> Der Schuldner habe erst
nach Arrestvollzug die Moglichkeit, in einem kontradiktorischen Verfahren den
Forderungsbestand oder das Vorliegen des Arrestgrundes zu bestreiten.!*'* Durch
die lediglich sinngemidsse Anwendung der Art. 91 ff. SchKG auf den Arrestvoll-
zug berlicksichtigte der Gesetzgeber den Umstand, dass gewisse die Pfindung
betreffende Bestimmungen nicht auf das Arrestverfahren anwendbar sein kon-
nen, da sich eine unterschiedliche Behandlung der Situationen aufdrange.'*' Bei
der Arrestlegung konne sich der Glaubiger darauf beschrianken, seinen Anspruch
glaubhaft zu machen, ohne dass der Schuldner Gelegenheit gehabt hitte, diesen
zu bestreiten. Damit verbunden sei gemiss Bundesgericht die Gefahr eines unge-

1310

Zum Einspracheverfahren siehe sogleich Rz. 560 ff.

311 BGE 125 I 391 = Pra 89 (2000) Nr. 87; explizit bestétigt in BGE 131 III 660; BGer
SA_672/2010 vom 17. Januar 2011, E. 2; BGer SA 761/2009 vom 12. Januar 2010;
siche die Kritik an dieser Rechtsprechung bei D. SCHWANDER, FS Spiihler, S. 330 ff.
sogleich. Gemiss Praxis des Bundesgerichts vor Einfilhrung der Arresteinsprache
bestand eine Auskunftspflicht des Dritten schon unmittelbar zu Beginn des Arrestvoll-
zugs (ausfiihrlich GICK-SCHLAPFER, S. 149 ff.; zur Situation vor der SchKG-Revision
von 1997 siehe D. SCHWANDER, FS Spiihler, S. 318 ff.).

1312 BGE 125 111 391, E. 2d/cc = Pra 89 (2000) Nr. 87.

1313 BGE 125 I 391, E. 2d/cc = Pra 89 (2000) Nr. 87.

1314 BGE 125 111 391, E. 2d/cc = Pra 89 (2000) Nr. 87.

1315 BGE 125 11 391, E. 2d/cc = Pra 89 (2000) Nr. 87.
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rechtfertigten Arrests oder eines Sucharrests.'?!¢ Das Bundesgericht kommt daher
zum Schluss, dass eine Auskunftspflicht des Dritten erst nach Ablauf der Arrest-

einsprachefrist bzw. nach Ablauf eines Einspracheverfahrens entstehe."*!”

Das Bundesgericht verwarf insbesondere das Argument der Vorinstanz, wonach
der Arrestglaubiger ein Interesse an der Information besitze, ob und in welchem
Umfang der Arrest gegriffen habe.®'® Das Risiko der Entstehung von unnétigen
Kosten sei geméss Bundesgericht dem Arrestverfahren inhdrent.'*'* Sodann habe
der Arrestschuldner bei einem leeren Arrest keinen Grund zur Arresteinsprache-
erhebung, sodass dem Arrestglaubiger in diesem Zusammenhang keine Kosten ent-
stehen wiirden.*?® Das Argument, dass jenes Gericht, welches tiber eine allféllige
Sicherheitsleistung i.S.v. Art. 273 Abs. 1 Satz 2 SchKG zu entscheiden habe, {iber
die Art und den Wert der Arrestgegenstidnde Bescheid wissen miisse, erachtete das
Bundesgericht ebenfalls als nicht ausschlaggebend.!**! Die Hohe der Sicherheits-
leistung konne tiberpriift werden, wenn der Arrestbefehl definitiv werde.!*?

Betreffend die praktische Umsetzung seines Entscheids fiihrte das Bundesgericht
aus, dass eine Auskunftsverweigerung vor Ablauf der Einsprachefrist die Zustel-
lung des Arrestbefehls nicht verunmdgliche — vielmehr konne auf der Arrest-
urkunde festgehalten werden, dass noch keine Auskunft erteilt wurde.'*>

Das Bundesgericht bestitigte seine in BGE 125 III 391 vertretene Ansicht und
prézisierte im Jahr 2006, dass die Auskunftspflicht nicht nur bei Banken, son-
dern auch bei anderen Dritten erst nach Ablauf der Arresteinsprachefrist bzw.
nach Eintritt der Rechtskraft des Arresteinspracheentscheids entstehe.'*** Das
Bundesgericht hat seither verschiedentlich ausgefiihrt, es sehe keinen Anlass, die
eingeschlagene Praxis zu dndern.!%

1316 BGE 125 III 391, E. 2d/cc = Pra 89 (2000) Nr. 87. Zum Begriff des Sucharrests siche
WEINGART, N 42 ff.

1317 BGE 125 III 391 = Pra 89 (2000) Nr. 87.

1318 BGE 125 I 391, E. 2¢/aa = Pra 89 (2000) Nr. 87.

1319 BGE 125 111 391, E. 2¢ = Pra 89 (2000) Nr. 87.

13200 BGE 125 11 391, E. 2d/cc = Pra 89 (2000) Nr. 87.

1321 Zur Sicherheitsleistung nach Art. 273 SchKG siehe Rz. 559.
132 BGE 125 111 391, E. 2¢/bb = Pra 89 (2000) Nr. 87.

1323 BGE 125 111 391 = Pra 89 (2000) Nr. 87, E. 2 c/cc.

1324 BGE 131 II 660 = Pra 95 (2006) Nr. 120; E. 3.

1325 BGer 5A_672/2010 vom 17. Januar 2011, E. 3; BGer 5A_761/2009 vom 12. Januar
2010, E. 3.
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Bei einem Arrest gestiitzt auf einen LugU-Entscheid entstehen die Auskunfts-
pflichten des Dritten geméss Bundesgericht erst nach Rechtskraft des Exequatur-
entscheids — somit erst, wenn iiber den Rechtsbehelf gemiss Art. 43 LugU und
Art. 327a ZPO entschieden wurde oder die Frist abgelaufen ist.”?® Der Rechts-
behelf nach Art. 43 LugU und Art. 327a ZPO iibernimmt teilweise die Funktion
der Einsprache gemiss Art. 278 SchKG.!3

(2) Wirdigung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

Die eben dargestellte bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach die Auskunfts-
pflicht des Dritten erst beginnt, wenn die Einsprachefrist abgelaufen ist oder die
Rechtskraft des Arresteinspracheentscheids eintritt, fithrt dazu, dass der Glaubiger
den Arrest prosequieren muss, bevor er weiss, ob sein Arrest erfolgreich war und
ob der Schuldner oder ein Dritter Einsprache nach Art. 278 Abs. 1 SchKG erheben
wird.'?%®

Fiir die praktische Umsetzung der Banken bedeutet diese Rechtsprechung, dass es
ausreichend ist, wenn im Zeitpunkt des Arrestvollzugs bzw. ab Zugang des Arrest-
befehls die Arrestgegenstinde des Schuldners nach Massgabe der vom Betrei-
bungsamt genannten Sperrlimite unter Beriicksichtigung der Kurs- und Wéh-
rungsrisiken im Sinne einer sog. internen Sperre gesperrt werden.!*? Auskunft
erteilt die Bank erst nach Ablauf der Einsprachefrist oder nach rechtskréftigem
Abschluss des Einspracheverfahrens.'**

Diese Rechtsprechung — welche inzwischen als konstante Rechtsprechung
bezeichnet werden kann — wird in der Lehre zum Teil kritisiert.'*! Insbesondere
D. ScCHWANDER vertritt die Ansicht, dass der Dritte und der Schuldner gleich zu

1326 BGE 131 I 660 = Pra 95 (2006) Nr. 120; BGE 125 I11 391, E. 2; Dasser/Oberhammer-
D. STAEHELIN, Art. 47 LugU N 69; HAUBENSAK, S. 247.

1327 Dasser/Oberhammer-D. STAEHELIN, Art. 47 LugU N 69; HAUBENSAK, S. 247.

1328 FRENKEL, S.215. Die Prosequierungsfristen stehen gemiss Art. 279 Abs. 5 SchKG
wihrend eines Arresteinspracheverfahrens und bei Weiterzichung des Einsprache-
entscheids still. Die Prosequierungs- und die Arresteinsprachefrist sind aber gleich
lang, weshalb der Glaubiger faktisch bereits handeln muss, um die Prosequierungsfrist
einzuhalten.

1329 MEIER-DIETERLE/KELLER, ZZZ 2023, S. 147; BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG
N 77; Bovey, JdT 2009 II, S. 74. BGE 129 III 239, E. 1 = Pra. 93 (2004) Nr. 41; BGer
5A_470/2020 vom 3. September 2020, E. 5.1.1. Zum Bankgeheimnis siehe Rz. 524 ff.

1330 BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG N 77.
1331 Zur Kritik von D. SCHWANDER sogleich. Vgl. auch REISER, BISchK 2015, S. 173.
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behandeln seien, weshalb auch fiir den Dritten schon zu Beginn des Arrestvoll-
zugs eine Auskunftspflicht gelten miisse.’**> D. SCHWANDER kritisiert auch das
Vorgehen der Banken in Bezug auf die praktische Umsetzung. Diese rein interne
Sperre, welche von den Banken vorgenommen wird, fithre geméss D. SCHWANDER
dazu, dass das Betreibungsamt den Arrest einstweilen nicht richtig vollziehe.!33
Solange das Betreibungsamt nicht wisse, ob iiberhaupt bzw. welche Vermogens-
werte des Schuldners bei Dritten liegen, konne es diese auch nicht verarrestie-
ren.l334

Andere Autoren wie FRENKEL und MULLER-CHEN bezeichnen den Entscheid des
Bundesgerichts als sachgerecht.'** Sie erachten eine Auskunftspflicht des Drit-
ten bereits zum Zeitpunkt des Arrestvollzugs als nicht angemessen, weil damit
auch die Gefahr der Vermogensspionage einhergehen wiirde.'** FRENKEL betont,
dass es dem Zweck des Arresteinspracheverfahrens und der Wahrung des recht-
lichen Gehors zuwiderlaufe, wenn der Dritte Auskunft erteilen miisste, bevor er
sich liberhaupt zur zeitlich vorgelagerten Arrestbewilligung und den Arrestvoraus-
setzungen dussern konnten. '3’

Meines Erachtens rechtfertigt es sich, die Auskunftspflicht des Dritten erst dann
entstehen zu lassen, wenn die Einsprachefrist abgelaufen bzw. eine Einsprache
rechtskréftig erledigt ist, da der Arrestgldubiger die Arrestvoraussetzungen nur
glaubhaft machen muss. Das Einspracheverfahren hat gerade zum Zweck, dem
Schuldner wie auch dem Dritten das rechtliche Gehor zu gewidhren. Diesem
Zweck lauft es m.E. zuwider, wenn der Dritte dem Betreibungsamt bereits Aus-
kuntft erteilen muss, bevor er sich iiberhaupt zur Arrestbewilligung dussern konnte.
Die Moglichkeit, eine Schutzschrift zu hinterlegen, fithrt m.E. ebenfalls nicht zu
einer Abschwéchung dieser Problematik, da dort der Dritte nicht auf konkrete

1332 D, SCHWANDER, FS Spiihler, S. 333.
1333 D. SCHWANDER, FS Spiihler, S. 333.

1334 D. ScCHWANDER, FS Spiihler, S. 338; GILLIERON bezeichnet die Praxis der internen
Sperre als «une aberration» (zu Deutsch: «ein Unding») (GILLIERON, Commentaire,
Art. 275 SchKG N 43); ebenfalls eher kritisch BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG
N 76.

1335 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 228; FRENKEL, S. 218.

133 Kritisch zur Situation vor Anderung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung PIEGAL,
S. 346 ft., sowie GICK-SCHLAPFER, S. 155 ff.

1337 FRENKEL, S. 218.
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Ausfithrungen des Glaubigers eingeht bzw. eingehen kann.!**® Eine Schutzschrift
eines Dritten im Hinblick auf einen drohenden Arrest ist sodann in der Praxis
kein héufiges Instrument. Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist somit m.E.
zuzustimmen.

(3) Besonderheiten bei Steuerforderungen

Neben dem gewohnlichen Arrest geméss SchKG haben die eidgendssischen und
kantonalen Steuerbehérden die Mdoglichkeit, gemiss mehreren Spezialgesetzen
einen Steuerarrest zu erlassen. Die Sicherstellung von Steuern mittels Sicher-
stellungsverfiigung ist im Steuerbezugsalltag von grosser Bedeutung. Gegen eine
solche Sicherstellungsverfiigung, welche gemiss Art. 170 Abs. 1 DBG als Arrest-
befehl nach Art. 274 SchKG gilt, kann die Arresteinsprache nach Art. 278 SchKG
jedoch nicht erhoben werden.*** Gegen die Sicherstellungsverfiigung kann der
Steuerpflichtige nach Art. 169 Abs. 3 DBG bei der kantonalen Steuerrekurskom-
mission ein Rechtsmittel ergreifen. Es stellt sich aber auch in diesem Kontext die
Frage, ab welchem Zeitpunkt Dritte, in vorliegendem Zusammenhang insbeson-
dere Banken, zur Auskunft verpflichtet sind.

Banken berufen sich regelmissig auf eine analoge Anwendung der eben darge-
stellten Rechtsprechung betreffend den Beginn der Auskunftspflicht des Drit-
ten."**® Dies bedeutet, dass bei einem Steuerarrest nach Art. 169 f. DBG erst nach
Vorliegen einer rechtskréftigen Sicherstellungsverfiigung Auskunft dariiber, ob
und welche Vermdgenswerte mit Beschlag belegt werden konnten, erteilt wird.
Probleme bereitet in der Praxis, dass das Bundesgericht fiir eine unangefochten
gebliebene Sicherstellungsverfiigung keine Bestdtigung in welcher Form auch
immer erteilt.!**! Damit bleibt den Steuerbehdrden nichts anderes iibrig, als die
Mitteilung des Bundesgerichts iiber die Anfechtung der Sicherstellungsverfiigung
abzuwarten und bei Fehlen einer solchen nach ungefihrem Ablauf der Rechts-
mittelfrist einschliesslich der Zustellzeitdauer die Rechtskraft der Verfiigung zu
behaupten.'34?

1338 Siehe zur Moglichkeit der Hinterlegung einer Schutzschrift durch den Dritten
Rz. 632 ff.

1339 Art. 170 Abs. 1 und 2 DBG.

1340 Vgl. obiter dictum in KGer GR, Entscheid vom 21. Oktober 2013. Liegt bereits eine
rechtskriftige Steuerveranlagung vor, fiir welche ein Arrest gelegt worden ist, bestehe
gemdss FREY eine sofortige Auskunftspflicht der Bank (FRrey, S. 258).

1341 Frpgy, S. 258.
1342 FRrEy, S. 258.
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f. Zivilrechtliche Folgen bei Auskunftsverweigerung des Dritten

Nicht immer kommen Dritte der Aufforderung des Betreibungsamtes, Auskunft zu
den im Arrestbefehl aufgefiihrten Arrestgegenstinden zu erteilen, gentigend nach.
Im Folgenden soll dargestellt werden, welche zivilrechtlichen Folgen die Aus-
kunftsverweigerung von Dritten im Arrestverfahren haben kann.

Erleidet ein Glaubiger aufgrund der unberechtigten Auskunftsverweigerung des
Dritten einen Schaden, kann der Dritte ihm gegeniiber fiir diesen zivilrechtlich
nach den allgemeinen Voraussetzungen von Art. 41 OR haftbar gemacht wer-
den." Auch bei einer falschen oder unvollstindigen Auskunft des Dritten kann
der Arrestgldubiger einen reinen Vermdgensschaden erleiden.!*** Eine unberech-
tigte Auskunftsverweigerung des Dritten kann erst dann zu einer zivilrechtlichen
Haftung fithren, wenn die Auskunftspflicht in zeitlicher Hinsicht auch bestand.'**
Kumulative Voraussetzungen fiir eine Haftung nach Art. 41 OR sind ein Schaden,
ein natiirlicher und addquater Kausalzusammenhang zwischen dem schiadigenden
Verhalten und dem Schaden, die Widerrechtlichkeit der Schiddigung und ein Ver-
schulden des Schédigers.!34

(1) Schaden

Nach der sog. Differenztheorie besteht der Schaden des Arrestgldaubigers aus der
Differenz zwischen demjenigen Vermdgensstand, welcher der Arrestgldubiger
bei einer richtigen und vollstindigen Auskunft gehabt hétte, und dem tatsach-
lichen Vermogensstand nach der verweigerten, falschen oder unvollstindigen
Auskunft.®7 Als moglicher Schaden kommen die Kosten infrage, welche der
Arrestglaubiger fiir die vergebliche Arrestprosequierung aufgewendet hat.!34® Als
weiteres Beispiel nennt MULLER-CHEN die Konstellation, dass der Arrest sog. leer
ist und die Bank dariiber nach Ablauf der Einsprachefrist bzw. rechtskréftigem
Abschluss des Einspracheverfahrens keine Auskunft gibt, worauthin der Arrest-

133 BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG N 76; Haas, ZBJV 1933, S. 560; MULLER-
CHEN, BISchK 2000, S.228; GiLLIERON, Commentaire, Remarques introductives,
Art. 271-281 N 38; OcHSNER, JAT 2006 II, S. 106; siche ausfiihrlich zu den Voraus-
setzungen von Art. 41 OR FRENKEL, S. 221.

134 FRENKEL, S. 221.

1345 Zum Entstehungszeitpunkt der Auskunftspflicht des Dritten siche Rz. 527 ff.
1346 FRENKEL, S. 221.

1347 Zur Differenztheorie statt vieler BSK OR I-KESSLER, Art. 41 OR N 3 ff.

134 FRENKEL, S. 221.
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glédubiger den Arrest weiter prosequiert und dem Gléubiger dadurch nutzlose
Prozesskosten entstehen.!3%

(2) Widerrechtlichkeit

Eine Schadenersatzpflicht gemiss Art. 41 OR setzt weiter voraus, dass der
Schédiger widerrechtlich gehandelt hat. Da der Arrestgldubiger bei einer ver-
weigerten, unvollstindigen oder falschen Auskunft im Arrestvollzug einen rei-
nen Vermdgensschaden erleidet, muss die Verletzung einer Schutznorm gegeben
sein, d.h. eine Norm, die genau vor Schidden dieser Art schiitzen soll, muss ver-
letzt worden sein.'**® Eine solche Schutznorm ist bei einem Schaden infolge Aus-
kunftsverweigerung gegeben, da die in Art. 275 i.V.m. Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2 und
4 SchKG verankerten Auskunftspflichten den Zweck haben, das Betreibungsamt
und mit ihm indirekt auch den Arrestglaubiger ausreichend zu informieren, damit
die Arrestgegenstinde sichergestellt werden kdnnen und der Arrestglaubiger vor
unnotigen Verfahrensschritten bewahrt wird.!*!

(3) Kausalzusammenhang

Damit dem Arrestglaubiger ein Schadenersatzanspruch nach Art. 41 OR zusteht,
muss weiter die Auskunftsverweigerung des Dritten in einem natiirlichen und
addquaten Kausalzusammenhang zum Schaden stehen.'’? Da die Auskunfts-
pflicht, wie soeben dargestellt, erst nach Ablauf der Arresteinsprachefrist bzw.
nach der rechtskraftigen Erledigung der Arresteinsprache entsteht und die Prose-
quierungsfrist gleichzeitig mit der Arresteinsprachefrist lauft, hat der Arrestglau-
biger oftmals sicherheitshalber schon Prosequierungsmassnahmen zu ergreifen,
bevor der Dritte zur Auskunft verpflichtet ist. Diese Kosten konnen daher nicht
in einem natiirlichen Kausalzusammenhang mit der ungeniigenden Auskunft des
Dritten stehen.!*** Auch in Bezug auf die Kosten, welche dem Arrestglaubiger
wihrend des Arresteinspracheverfahrens entstehen, fehlt es an einem natiirlichen
Kausalzusammenhang.!3%

134 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 228; vgl. auch FRENKEL, S. 221; PIEGAL, S. 340.
1350 FRENKEL, S. 222. BSK OR I-KESSLER, Art. 41 OR N 31 ff.
1351 FRENKEL, S. 222.

1352 Ausfiihrlich zum Begriff des natiirlichen und adédquaten Kausalzusammenhangs siche
BSK OR I-KESSLER, Art. 41 OR N 14 ff.

1353 Siehe hierzu FRENKEL, S. 222.

135 FRENKEL, S. 223.
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(4) Verschulden

Sodann muss fiir den Schadenersatzanspruch nach Art. 41 OR ein Verschulden des
Dritten vorliegen. Dabei geniigt in objektiver Hinsicht Fahrldssigkeit.!’%* Auf der
subjektiven Seite des Verschuldens muss die Urteilsfihigkeit des Dritten gegeben

sein.!3%¢

(5) Praktische Bedeutung der zivilrechtlichen Haftung

Es bleibt zu bemerken, dass die praktische Relevanz der zivilrechtlichen Schaden-
ersatzpflicht des Dritten bei Auskunftsverweigerung im Arrestverfahren heutzu-
tage gering ist.'"*” Gemiss herrschender Praxis geben insbesondere die Banken
Auskunft und blockieren bei Arrestanzeige die Vermogenswerte des Arrestschuld-
ners intern bis zur Hohe der Arrestforderung samt Zinsen und Kosten. 3%

g.  Strafrechtliche Folgen bei Auskunftsverweigerung des Dritten

Neben der zivilrechtlichen Haftung kann die Auskunftsverweigerung des Dritten
im Arrestvollzug auch strafrechtliche Folgen haben.!** Um Wiederholungen zu
vermeiden, kann an dieser Stelle fiir den Begriff des Dritten im StGB auf die Aus-
fiihrungen in Rz. 232 ff. verwiesen werden.

(1)  Betriigerischer Konkurs und Pfandungsbetrug

Gemidss Art. 163 Ziff. 2 1.V.m. Ziff. 1 StGB wird ein Dritter, der zum Schaden
der Glaubiger Vermdgenswerte verheimlicht, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder Geldstrafe bestraft, wenn tiber den Schuldner der Konkurs eréffnet wird oder
gegen ihn ein Verlustschein ausgestellt worden ist."*® Die relevante Tathandlung
kann auch im Arrestverfahren verwirklicht werden.'**! Es kann an dieser Stelle auf
die Ausfithrungen zum Pfandungsverfahren verwiesen werden. !

1355 Statt vieler M.w.H. BSK OR I-KESSLER, Art. 41 OR N 45 ff.

135 Statt vieler M.w.H. BSK OR I-KESSLER, Art. 41 OR N 51 ff.

1357 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 228.

1358 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 228; FRENKEL, S. 222. Vgl. hierzu Rz. 536.

135 Sjehe hierzu auch die Ausfiihrungen betreffend das Pfandungsverfahren in Rz. 230 ff.

1360 HAGENSTEIN, S. 202. Siehe die Ausfiihrungen zum fehlenden Verweis in Art. 91 Abs. 4
SchKG bei der Auskunftspflicht des Dritten auf Art. 163 Ziff. 2 StGB in Rz. 233 ff.

Bl Vel. BGE 89 IV 77, wo ein Schuldner Angaben iiber das Erbbetreffnis im Rahmen eines
Arrestverfahrens verweigerte. M.w.H. BSK StGB-HAGENSTEIN, Art. 163 StGB N 63.

1362 Siehe zu Art. 163 StGB auch die Ausfiihrungen in Rz. 233 ff.
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(2) Ungehorsam dritter Personen im Betreibungsverfahren

550 Art. 324 StGB regelt geméss Marginalie den «Ungehorsam dritter Personen im

551

552

553

Betreibungs-, Konkurs- und Nachlassverfahreny. Ziff. 5 von Art. 324 StGB lautet
wie folgt: «[Mit Busse wird bestraft] der Dritte, der seine Auskunfts- und Heraus-
gabepflichten nach den Artikeln 57a Absatz 1, 91 Absatz 4, 163 Absatz 2, 222
Absatz 4 und 345 Absatz 1 des SchKG verletzt.»

Diese Aufzdhlung erwéhnt Art. 91 Abs. 4 SchKG — die Auskunftspflicht des Drit-
ten im Pfandungsvollzug —, nicht aber Art. 275 SchKG, wo fiir den Arrestvollzug
aufdie Bestimmungen des Pfandungsrechts verwiesen wird. Der Revisionsentwurf
zur SchKG-Revision von 1994, welche per 1. Januar 1997 in Kraft getreten ist,
sah noch vor, dass Art. 324 Ziff. 5 StGB auch Art. 275 SchKG mitumfasse. Dies
wurde aber in der vom Parlament angenommenen Fassung ohne weitere Erkla-
rung weggelassen. 3¢

Dies fiihrt zur Frage, ob sich nach Art. 324 Ziff. 5 StGB auch ein Dritter strafbar
machen kann, der die Auskunft nicht im Pfindungs-, sondern im Arrestvollzug
verweigert.!3* Ein Teil der Lehre schliesst aus dem Fehlen von Art. 275 SchKG in
der Aufzéhlung von Art. 324 Ziff. 5 StGB, dass der Gesetzgeber auf eine Bestra-
fung des Dritten bei Auskunftsverweigerung im Arrestvollzug verzichten wollte.
Dies, da die sinngemisse Verweisung in Art. 275 SchKG vor dem Legalitétsprin-
zip in Art. 1 StGB nicht standhalte.*** Ein anderer Teil der Lehre ist der Ansicht,
dass die Anwendung von Art. 324 Ziff. 5 StGB auf den Dritten im Arrestverfah-
ren sich allein mittels Verweises von Art. 275 SchKG auf Art. 91 Abs. 4 SchKG
begriinden liesse.'3%

In BGE 125 III 391 hatte das Bundesgericht die Gelegenheit, sich — neben dem
Entstehungszeitpunkt der Auskunftspflicht des Dritten — auch zu dieser Frage
zu dussern.’’’ Es kam zum Schluss, dass das Betreibungsamt dem Dritten zur
Durchsetzung der Auskunftspflicht nicht die Folgen der Ungehorsamsstrafe nach
Art. 292 StGB androhen darf, sondern ausschliesslich die Straffolge von Art. 324

1363 Botschaft SchKG 1991, S. 287; Amt. Bull NR 1993, S. 48; Amtl. Bull. StR 1993,
S. 657; GAUTHIER, S. 109.

1364 Zur Strafbarkeit im Pfandungsverfahren siehe Rz. 230 ff.
1365 GASSER, ZBJV 1994, S. 598; STOFFEL, AJP 1996, S. 1412.
1366 PIEGATI, S. 339; GILLIERON, BISchK 1995, S. 135 und S. 138 f.

1367 BGE 125 III 391, 399 = Pra 89 (2000) Nr. 87, E. 3; vgl. auch BGE 126 111 95, E. 5¢c =
Pra 90 (2001) Nr. 52; BGE 130 III 579, E. 2.2.3; BGer 5A_672/2010 vom 17. Januar
2011, E. 3.
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Ziff. 5 StGB.1*® Betreffend die Streichung des konkreten Verweises durch das
Parlament fiihrte das Bundesgericht aus, dass die Verweisung auf die Art. 91-109
SchKG wohl vom Parlament fiir geniigend erachtet wurde."*®

In der Lehre wurde darauthin erneut die Frage aufgeworfen, ob die sinngemaésse
Verweisung in Art. 275 SchKG mit dem Legalititsprinzip im Einklang stehe.'*™
D. ScHWANDER fiihrte aus, dass wenn bei einer Verletzung der Auskunftspflicht
durch einen Dritten anstelle des Art. 324 Ziff. 5 StGB die hohere Strafdrohung des
Art. 292 StGB zur Anwendung gelange, die Verweisung von Art. 275 SchKG auf
Art. 91 Abs. 4 SchKG als ungeniigende Grundlage erachtet werden miisse.'*”! Des-
halb sei die Auslegung des Bundesgerichts eine zulédssige Analogie zugunsten des
Rechtsunterworfenen.*”? Diese Problematik tritt heutzutage in den Hintergrund,
da Art. 292 StGB heute ebenfalls nur eine Bestrafung mit Busse vorsieht.!3”

h. Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage fiir die Auskunftspflicht
im Arrestverfahren

FRENKEL schldgt vor, aufgrund der verschiedenen Besonderheiten im Arrestvoll-
zug gegeniiber dem Pfindungsvollzug eine eigene Bestimmung zu den Auskunfts-
pflichten im Arrestverfahren zu verankern.”*’* Diesem Vorschlag ist m.E. zuzu-
stimmen. Eine separate gesetzliche Grundlage wiirde insbesondere den Vorteil mit
sich bringen, dass verankert werden konnte, dass sich die Auskunftspflicht nur auf
jene Arrestgegenstinde bezieht, die im Arrestbefehl aufgefiihrt werden.!*”> Weiter
wire zu statuieren, dass die Auskunftspflicht sowohl fiir den Schuldner als auch
den Dritten erst mit dem Ablauf der Arresteinsprachefrist gemiss Art. 278 Abs. 1
SchKG bzw. mit der Rechtskraft des Einspracheentscheids entstehe.

1368 BGE 125 111 391, E. 3 = Pra 89 (2000) Nr. 87, E. 3; ausfithrlich BSK SchKG II-REISER,
Art. 275 SchKG N 79.

1360 BGE 125 111 391, E. 3 = Pra 89 (2000) Nr. 87, E. 3.
1370 MULLER-CHEN, BISchK 2000, S. 229; D. SCHWANDER, FS Spiihler, S. 324 ff.
1371 Siehe D. SCHWANDER, FS Spiihler, S. 324 ff.; HAGENSTEIN, S. 458.

1372 Ausfiihrlich D. SCHWANDER, FS Spiihler, S. 326; zustimmend HAGENSTEIN, S. 456;
BSK StGB-HAGENSTEIN, Art. 324 StGB N 26; dhnlich argumentiert MULLER-CHEN,
BISchK 2000, S. 230.

Vor Inkrafttreten des revidierten Allgemeinen Teils des StGB am 1. Januar 2007 war
eine Bestrafung mittels Haft oder Busse vorgesehen. Ausfiihrlich BSK StGB-RiepO/
BONER, Art. 292 StGB N 8 und N 259 ff.

1374 FRENKEL, S. 253 f.

1375 FRENKEL, S. 193. Hierzu auch vorne Rz. 524 ff.

1373
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Der Artikel iiber die Auskunftspflichten im Arrest konnte bspw. als neu geschaf-
fener Art. 275a SchKG ins Gesetz aufgenommen werden. Bei Aufnahme einer
separaten Regelung miisste der Verweis in Art. 275 SchKG angepasst werden und
nur auf die Art. 92—-109 SchKG verwiesen werden. Soweit ersichtlich, bestehen
derzeit keine gesetzgeberischen Bestrebungen, eine solche Anpassung des SchKG
vorzunechmen. 376

3.3 Pflicht zur Beachtung von Zahlungs-und Verfiigungssperren

Ob sich die mit Arrest zu belegenden Gegenstande im Gewahrsam des Schuldners
oder eines Dritten befinden, ist — wie beim Pfandungsvollzug — gleichgiiltig.!*”’
Dritte, die in der Arresturkunde aufgefiihrte Vermogenswerte verwahren, haben
Zahlungs- und Verfiigungssperren zu beachten.””® Art. 99 SchKG ist aufgrund des
Verweises auf die Bestimmungen der Pfandung im Arrestverfahren anwendbar."*”
Zahlungs- und Verfiigungssperren treffen in der Praxis hdufig Banken. Allfalli-
gen Zahlungen bspw. einer Bank an den Arrestschuldner kommt daher nach der
Anzeige i.S.v. SchKG 99 keine befreiende Wirkung mehr zu.'*® Ein Drittschuldner
kann mit befreiender Wirkung nur noch an das Betreibungsamt leisten.!*! Hélt ein
Dritter sich nicht an die Verfligungsbeschriankung, kann er sich zivilrechtlich haft-
bar machen und sich gegebenenfalls auch nach Art. 169 StGB strafbar machen. 3%

1376 Vgl. https://www.schkg-vereinigung.ch/de/news-aus-bern/ sowie die Ubersicht
des Bundesamts fiir Justiz zu den laufenden Rechtsetzungsprojekten https://www.
bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung.html (beide Seiten zuletzt besucht
am 1. September 2024).

1377 AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 8.

1378 Die Art. 91-109 SchKG iiber die Pfandung gelten gemaiss Art. 275 SchKG sinngemdss
fiir den Arrestvollzug. Die Sperren ergeben sich aus Art. 98 Abs. 2 und Art. 99 SchKG.
M.w.H. KrReN KosTkiEwICZ, SchKG, N 1593; BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG
N 87. Siehe hierzu auch Rz. 164, Rz. 349 ff. und Rz. 584.

137 Zum Verweis auf die Bestimmungen des Arrests Rz. 504; zu Art. 99 SchKG im Pfan-
dungsverfahren Rz. 164 ff. und Rz. 240 ff.

1330 BGE 130 III 665, E. 3.1.
1381 AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 62.

1382 Ausfiihrlich BSK StGB-HAGENSTEIN, Art. 169 StGB N 1 ff.; BSK SchKG II-REISER,
Art. 275 SchKG N 87. Siehe auch die Ausfiihrungen unter Rz. 233 ff. sowie Rz. 549.
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3.4 Verrechnungsmoglichkeit des Dritten

Die Verarrestierung einer Forderung des Schuldners schliesst die Verrechnung
durch einen Dritten nicht aus.'**® Insbesondere Banken haben mit ihren Kunden
oftmals Rahmenkreditvereinbarungen, die ein Verrechnungsrecht vorsehen.!3
Eine Bank, die Verrechnung geltend macht, bringt zum Ausdruck, dass sie die For-
derung im Umfang der Gegenforderung als getilgt betrachtet. Die Bank behaup-
tet damit nicht, die verarrestierte Forderung stehe ihr und nicht jemand anderem
zu.!3% Bestreitet ein Drittschuldner durch Verrechnungseinrede den Bestand oder
die Hohe der verarrestierten Forderung, hat dies somit zur Folge, dass die Ver-
arrestierung und die nachfolgende Pfiandung eine bestrittene Forderung betref-
fen.!*¢ Ein Widerspruchsverfahren ist nicht durchzufiihren.'3%’

3.5 Sicherheitsleistung durch den Dritten

Die Arrestgegenstiande konnen geméss Art. 277 SchKG dem Schuldner zur freien
Verfligung iiberlassen werden, sofern er Sicherheit leistet, dass im Fall der Pfan-
dung oder der Konkurserdffnung die Arrestgegenstiande oder an ihrer Stelle andere
Vermogensstiicke von gleichem Wert vorhanden sein werden.!*®® Die Sicherheits-
leistung tritt an die Stelle der Arrestobjekte und bewirkt nicht die Aufhebung

1383 MEIER-DIETERLE/KELLER, ZZZ 2023, S. 158; BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG
N 88; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 62; m.w.H. BGE 100 III 84, E. 4; BGer 7B.99/2006
vom 1. September 2006, E. 3.1. Siehe zur Verrechnungsmoglichkeit im Pfandungsver-
fahren Rz. 270 f.

138 Ausfiihrlich FiscHER, AJP 2018, S. 1003 ff.
1385 Vgl. OGer ZH vom 12. Juli 2017, E. 11, 4.2. Ausfiihrlich AepL1, ZSR 2015, S. 169 ff.

138 BGer 5A_559/2017 und 5A_560/2017 vom 14. Mai 2018, E. 3.2; BGE 120 III 18.
Siehe hierzu auch Rz. 270 ff.

1387 BGer 5A_559/2017 und 5A_560/2017 vom 14. Mai 2018, E. 3.2; BGE 120 III 18. Hier
auch Rz. 270.

1388 Die Sicherheit ist durch Hinterlegung, durch Solidarbiirgschaft oder durch eine andere
gleichwertige Sicherheit zu leisten. «Freie Verfiigung» bedeutet, dass der Arrest-
schuldner tiber die frei gewordenen Arrestgegenstinde verfiigen kann; folglich kann
er sie verdussern, verbrauchen oder ins Ausland verschieben. Die Sicherheitsleistung
fithrt geméss Art. 6 lit. a Ziff. 6 VZG zur Loschung einer im Grundbuch vorgemerk-
ten Verfligungsbeschrinkung (M.w.H. BSK SchKG II-REISER, Art. 277 SchKG N 2;
SK-KREN KosTKIEWICZ, Art. 277 SchKG N 5).
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des Arrests.’® Bei Art. 277 SchKG geht es um die Sicherheitsleistung, die ein
Schuldner oder eben ein Dritter leisten kann, damit ihm die Arrestgegenstinde
zur freien Verfligung liberlassen werden."*® Art. 277 SchKG ist geméss Wortlaut
auf den Schuldner zugeschnitten. Der Antrag zur Leistung einer Sicherheitsleis-
tung gemdss Art. 277 SchKG kann auch vom Dritten gestellt werden.'' Auch
ein Drittschuldner oder Drittansprecher kann ein Interesse daran haben, dass der
Arrestschuldner die freie Verfiigung iiber die Arrestgegenstinde zurilickerhalt. Auf
allféllige Rechte von weiteren Dritten ist im Zusammengang mit der Sicherheits-
leistung Riicksicht zu nehmen.'**?

4. Rechtsschutz des Dritten bei ungerechtfertigter
Arrestbewilligung

4.1 Einleitung

Wer durch einen Arrest in seinen Rechten betroffen ist, kann gemaéss Art. 278 Abs. 1
SchKG innert zehn Tagen, nachdem er von dessen Anordnung Kenntnis erhalten
hat, beim Gericht Einsprache erheben.!*”* Wihrend im Arrestbewilligungsver-
fahren das Gericht nur die Eingabe des Arrestgldubigers beriicksichtigt — ausser
es lag bereits eine Schutzschrift des Schuldners oder des Dritten'*** vor —, kann
der Arrestschuldner oder ein Dritter sich im Arresteinspracheverfahren dussern
und zur Wehr setzen.!*”* Die Arresteinsprache richtet sich gegen die Arrestbewilli-

138 SK-KREN KoOSTKIEWICZ, Art.277 SchKG N 10. Die Sicherheitsleistung gemdss
Art. 277 SchKG ist von der Sicherheitsleistung gemiss Art. 273 Abs. 1 SchKG zu
unterscheiden. Bei Art. 273 Abs. 1 SchKG wird der Glaubiger vom Richter zur Leis-
tung einer Sicherheit — einer sog. Arrestkaution — verpflichtet, um eine allféllige Scha-
denersatzpflicht sicherzustellen.

13% KuKo SchKG-NAF, Vor Art. 271-281 SchKG N 8.

1391 REISER, BISchK 2015, S. 171; BSK SchKG II-REISER, Art. 277 SchKG N 2.

132 BGE 82 I 119, E. 3.

13 BSK SchKG II-StorrEL, Art. 272 SchKG N 58. Die Einsprache ersetzt die vor der
Revision von 1994 in Art. 279 aSchKG geregelte Arrestauthebungsklage, unter-
scheidet sich aber in ihrem Anwendungsbereich. Gegen diesen Einspracheentscheid
kann anschliessend Beschwerde nach ZPO erhoben werden (Art. 278 Abs. 3 SchKG;
Art. 319 lit. a ZPO i.V.m. Art. 309 lit. b Ziff. 6 ZPO).

139 Zur Schutzschrift eines Dritten sogleich Rz. 632 ff.

13% Das Einreichen einer Schutzschrift schliesst die spétere Arresteinsprache nicht aus.
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gung.'*¢ Die materielle Beurteilung des Anspruchs des Glaubigers erfolgt nicht im
Arresteinspracheverfahren, sondern im Arrestprosequierungsverfahren.!3*’

Zusténdig fiir den Entscheid iiber die Einsprache ist der Arrestrichter, der bereits
den Arrestbefehl ausgesprochen hat.'*® Fiir die Arresteinsprache kommt das sum-
marische Verfahren gemaéss Art. 251 lit. a ZPO zur Anwendung. Gemaéss Art. 278
Abs. 4 SchKG hat die Arresteinsprache keine aufschiebende Wirkung. Die Prose-
quierungsfrist 1duft aber wahrend des Einspracheverfahrens nicht.!3*

4.2 Legitimation des Dritten zur Arresteinsprache
a. Einsprachelegitimation geméss Art. 278 Abs.1SchKG

Art. 278 Abs. 1 SchKG verzichtet — wie auch Art. 17 SchKG — auf eine Aufzdh-
lung der zur Einsprache Berechtigten.!*® Der Gesetzestext sicht vor, dass wer
durch einen Arrest in seinen Rechten betroffen ist, Einsprache erheben kann.!'*!
Der Gesetzgeber hat bewusst auf eine solche Aufzéhlung verzichtet, um die
Gefahr der Unvollstandigkeit zu vermeiden.'*? Aus der offenen Formulierung von
Art. 278 Abs. 1 SchKG ergibt sich, dass sich eine Betroffenheit in den Rechten

13% Wurde ein Arrestbegehren abgewiesen, steht die Arresteinsprache nicht offen. Das

SchKG sieht kein Rechtsmittel gegen den Entscheid iiber die Verweigerung des
Arrests vor. Dem Arrestgldubiger steht einzig die Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO
zur Verfiigung. Die Berufung ist gestiitzt auf Art. 309 lit. b Ziff. 6 ZPO ausgeschlossen.
Gegen einen Arrestbefehl im Bereich Zoll-, Alkohol- und Steuergesetzgebung ist das
Rechtsmittel der Einsprache nicht gegeben. In diesem Falle ist eine verwaltungsrecht-
liche Beschwerde gegen die Sicherstellungsverfiigung zu ergreifen.

1397 ARTHO VON GUNTEN, S. 9 f.

139 Art. 278 Abs. 1 und 2 SchKG. Art. 46 ZPO enthilt einen Vorbehalt zugunsten der
Zustandigkeitsvorschriften des SchKG.

139 Art. 279 Abs. 5 lit. 1 SchKG.

1400 Zur Legitimation zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG siehe Rz. 80 ff.; REEB,
ZSR 1997, S. 474.

1401 Art. 278 Abs. 1 SchKG. Zu den Parteirollenverteilung siche ausfiihrlich SPUHLER/
ANDERES, AJP 2002, S. 1415 ff.

1402 Botschaft SchKG 1991, S. 173; STorFreL, AJP 1996, S. 1412; REeB, ZSR 1997, S. 474.
Die Expertenkommission zur SchKG-Revision war der Ansicht, dass die Umschrei-
bung der Einsprachelegitimation in Art. 278 Abs. 1 SchKG sich an der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung iiber die Legitimation zur staatsrechtlichen Beschwerde nach
Art. 88 OG anlehnen solle. Die staatsrechtliche Beschwerde unterscheidet sich aber in
zahlreicher Hinsicht von der Arresteinsprache, weshalb eine Anlehnung an Art. 88 OG
von der Lehre abgelehnt wurde (REgB, ZSR 1997, S. 474; ARTHO VON GUNTEN, S. 23).
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aus einem absoluten Recht — wie einem Eigentumsrecht — oder auch aus einem
relativen Recht — wie einer Vertragsbeziehung — ergeben kann. !4

Dierechtliche Betroffenheit des Arrestschuldners stellt regelméssig keine Probleme
dar: Durch den Arrestbeschlag verliert der Schuldner die Verfiigungsmacht iiber
seine Vermogenswerte, wodurch er in seinen Eigentumsrechten betroffen ist.'
Die rechtliche Betroffenheit von Dritten ist hingegen schwieriger einzugrenzen.

b. Rechtliche Betroffenheit des Dritten

Eine rein grammatikalische Auslegung des Wortlauts von Art. 278 Abs. 1 SchKG
zeigt, dass auch ein Dritter legitimiert sein muss, eine Einsprache zu erheben.'*%
Der Gesetzgeber hat sich mit der Formulierung «in seinen Rechten betroffen»
bewusst dafiir entschieden, die Legitimation nicht allzu eng zu umschreiben.!4%
Art. 278 SchKG ist auch offener formuliert als bspw. Art. 279 Abs. 2 SchKG, der
beziiglich der Arrestprosequierung einzig von Glaubiger und Schuldner spricht.
Diese offene Umschreibung gibt zwar der Rechtsprechung die Moglichkeit, die
Legitimation zu konkretisieren, bringt aber auch mit sich, dass eine gewisse Unsi-
cherheit geschaffen wurde.

SToFrEL geht in diesem Zusammenhang davon aus, dass die Betroffenheit des
Dritten eines qualifizierenden Elements bediirfe, welches das tatsdchliche Betrof-
fensein von einer Beeintrachtigung der Rechtsstellung unterscheidet.!*” Wo diese
Grenze im Einzelfall zu ziehen ist, kann jedoch nicht anhand einer abstrakten
Formulierung gesagt werden. Ein wirtschaftliches oder tatséchliches Interesse des
Dritten an der Arresteinsprache reicht geméss Rechtsprechung und Lehre nicht
aus.% Die lediglich hypothetische Betroffenheit einer anderen Bank als Konkur-
rentin kann bspw. ebenfalls nicht ausreichen, um die Legitimation zu bejahen,

1403 ARTHO VON GUNTEN, S. 23.

1404 PIEGAL, S. 144 f.; GASSER, ZBJV 1994, S. 604; ARTHO VON GUNTEN, S. 25; REEB, ZSR
1997, S. 474.

1405 Botschaft ScChKG 1991, S. 198; WEINGART, N 401; CR LP-STOFFEL/CHABLOZ, Art. 278
SchKG N 15 f.

1406 Botschaft SchKG 1991, S. 173; REEB, ZSR 1997, S. 474; CR LP-STOFFEL/ CHABLOZ,
Art. 278 SchKG N 16.

1407 STOFFEL, AJP 1996, S. 1412, a.A. REEB, ZSR 1997, S. 474.

1408 CR LP-STOFFEL/CHABLOZ, Art. 278 SchKG N 16; REEB, ZSR 1997, S. 474; PIEGAI,
S. 164; KGer BL vom 26. November 2007, E. 3.2 = BISchK 2009, S. 190 f.; abwei-
chend ARTHO VON GUNTEN, S. 24.
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selbst wenn Gefahr besteht, dass die Bank in einem anderen Arrest dhnlich betrof-
fen sein konnte. 4"

Gemiss Art. 276 Abs. 2 SchKG sind Dritte, die durch einen Arrest in ihren Rech-
ten betroffen sind, vom Betreibungsamt zu benachrichtigen.!*!® Daher stellt sich
die Frage, ob das Betroffensein in ihren Rechten gemiss Art. 276 Abs. 2 SchKG
gleich zu verstehen ist wie gemiss der Formulierung in Art. 278 SchKG, wonach
zur Einsprache legitimiert ist, «wer in seinen Rechten betroffen ist». Der Begriff
der rechtlichen Betroffenheit muss m.E. in Art. 276 Abs. 2 und Art. 278 Abs. 1
SchKG identisch ausgelegt werden.'*!! Es wire nach der vorliegend vertretenen
Ansicht nicht konsequent, wiirde ein Drittbetroffener iiber die Arrestlegung infor-
miert, hitte aber dennoch keine Verteidigungsméglichkeiten. Es ist aber zu beden-
ken, dass der Begriff der «Betroffenheit in den Rechten» nicht gleichzusetzen
ist mit einer «Rechtsverletzung».'*1* Die Legitimation des Dritten zur Arrest-
einsprache ist m.E. aber nicht zu restriktiv auszulegen.

(1) Drittansprecher

Ein Drittansprecher, der eigene Pfand- oder Eigentumsrechte an den beschlag-
nahmten Vermogenswerten geltend macht, muss zur Arresteinsprache legitimiert
sein.'*? Ahnlich wie der Schuldner ist der Drittansprecher aufgrund des Arrests in
der Ausiibung seiner materiellen Vermogensrechte behindert.!414

Der Dritte, der eigene Rechte am Arrestgegenstand geltend macht, ist nicht ver-
pflichtet, das Widerspruchsverfahren abzuwarten, vielmehr darf er nach der Arrest-
bewilligung den fiir ihn rascheren Rechtsbehelf der Arresteinsprache erheben.'*!
Welcher Weg fiir den Drittansprecher attraktiver ist, hdngt damit zusammen, wie
sich die materiell-rechtlichen Verhiltnisse kldren lassen bzw. iiber welche Beweise
der Diritte fiir sein besseres Recht verfiigt. Es stellt sich daher die Frage, ob der
Dritte, der ein Recht geltend macht, welches Gegenstand eines Widerspruchs-

1409 ARTHO VON GUNTEN, S. 25; REEB, ZSR 1997, S. 474.

1410 Zur Benachrichtigung des Dritten auch Rz. 505 ff.

1411 S0 auch KGer Graubiinden vom 30. Januar 2008, SKG 07 49, E. 2.
1412 ARTHO VON GUNTEN, S. 23.

1413 REISER, BISchK 2015, S. 177; ARTHO VON GUNTEN, S. 26; OTTOMANN, S. 72.
1414 ARTHO VON GUNTEN, S. 26.

1415 BGer SA_925/2012 vom 5. April 2013; E. 2.2; BGer 5SA_812/2010 vom 24. November
2011, E. 3.2.1; BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 22; FRENKEL, S. 145; siche
zum Widerspruchsverfahren im Arrest Rz. 600 ff.
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verfahrens sein kann, stets auch zur Arresteinsprache legitimiert ist. Dies ist m.E.
zu bejahen.!41¢

(2) Drittgewahrsamsinhaber

569 Auch der Drittgewahrsamsinhaber ist von einem Arrest in seinen Rechten betrof-

570

fen und kann zur Arresteinsprache legitimiert sein.'*'” Er hat regelméssig dem
Betreibungsamt Auskunft zu erteilen'*' und ist verpflichtet, eine Sperre der Ver-
mogenswerte zu beachten.'*"” Bei Verletzung dieser Pflichten kann der Dritte mit
zivil- und strafrechtlichen Folgen konfrontiert werden.'** Die Tatsache, dass er
verarrestierte Vermogenswerte nicht herausgeben darf, geniligt geméiss ARTHO VON
GUNTEN allein fiir die Bejahung der Legitimation noch nicht.!*?! Gemédss ARTHO
VON GUNTEN sei stets im Einzelfall zu priifen, ob ein Drittgewahrsamsinhaber in
seinen Rechten betroffen ist. Die Verpflichtungen zur Auskunft sowie zur Sper-
rung von Vermdgenswerten stellen m.E. regelmdssig einen Eingriff in die Ver-
tragsbeziehung zwischen dem Dritten und dem Schuldner dar, weshalb die Legiti-
mation zur Arresteinsprache in der Regel zu bejahen ist.

(3) Drittschuldner

Ob ein Drittschuldner legitimiert ist, Arresteinsprache zu erheben, ist in der Lehre
umstritten.'*?? Durch die Arrestlegung wird dem Drittschuldner das Betreibungs-
amt als neuer Glaubiger gegeniibergestellt: Gemiss Art. 275 i.V.m. Art. 99 SchKG
kann der Drittschuldner nur noch rechtsgiiltig an das Betreibungsamt leisten.!4?3

1416 S0 auch ARTHO VON GUNTEN, S. 26.
1417 FRENKEL, S. 145; ARTHO VON GUNTEN, S. 26 f.

1418 OTTOMANN, S.72. Zur Auskunftspflicht im Arrestverfahren sieche Rz. 516 ff. Gegen
die Verpflichtung zur Erteilung von Auskunft kann stets Beschwerde erhoben werden,
siehe hierzu auch Rz. 222.

1419 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 23; OTTOMANN, S. 72; HUNGERBUHLER,
777 2005, S. 206.

1420 OTTOMANN, ZSR 1996, S. 72. Siehe hierzu auch Rz. 541 ff.

14921 ARTHO VON GUNTEN, S. 26.

1422 Ablehnend: ARTHO VON GUNTEN, S. 29 f.; BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG
N 24; StorreL, AJP 1996, S. 1412; PAHUD, Rz. 687. Bejahend: GASSER, ZBJV 1994,
S. 604 f.; HUNGERBUHLER, ZZZ 2005, S. 207; FRENKEL, S. 145; AMONN/WALTHER,
§ 51 Rz. 65; WEINGART, N 413.

1423 BGer 5A_728/2009 vom 25. Mérz 2010, E. 3.3. Zu Art. 99 SchKG im Pfindungs-
verfahren Rz. 163 ff. und Rz. 240 ff.
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Dies kann zur Konsequenz haben, dass ein neuer Erfiillungsort fiir die Bezahlung
entsteht.'*?* Zusitzlich besteht fiir den Drittschuldner das Risiko einer Doppel-
zahlung.'*®

Ein Teil der Lehre und Rechtsprechung vertritt die Ansicht, dass der Drittschuld-
ner bei gehoriger Aufmerksamkeit eine Doppelzahlung vermeiden kdnne und
der Drittschuldner deshalb durch einen Arrest weder beschwert noch in seinen
Rechten betroffen sei und ihm deshalb keine Legitimation zur Arresteinsprache
zukomme.'* Geméss STOFFEL liege eine rechtliche Betroffenheit des Dritten
nicht bereits vor, wenn der Drittschuldner nicht mehr mit befreiender Wirkung an
seinen urspriinglichen Glaubiger leisten kénne.'*?’ Eine Betroffenheit des Dritten
sei erst zu bejahen, wenn der Arrest bspw. in die Geschiftstdtigkeit des Dritten
eingreife, diese erschwere oder verunmogliche und der Dritte seinen vertraglichen
Pflichten gegeniiber dem Arrestschuldner wie auch gegeniiber anderen Geschifts-
partnern nicht nachkommen koénne.'#?® Eine solche Situation konne etwa bei einer
unprézisen Formulierung des Arrestbefehls gegeben sein oder bei einem Such-
arrest.'*” Das Zuger Obergericht geht in einem Entscheid ebenfalls davon aus,
dass eine rechtliche Betroffenheit des Drittschuldners erst vorliege, wenn nebst
der Anweisung, nicht mehr befreiend an den Schuldner leisten zu kdnnen, zusétz-
lich erschwerende Umstdnde dazukommen, die in wesentlichem Umfang in die
Rechtsposition des Dritten eingreifen. 4%

FRENKEL vertritt hingegen die Ansicht, dass aufgrund der Tatsache, dass dem Dritt-
schuldner ein neuer Erfiillungsort fiir die Bezahlung und damit auch das Risiko,
eine Doppelzahlung zu titigen, aufgebiirdet werden, eine ausreichende Betroffen-

1424 HUNGERBUHLER, ZZZ 2005, S. 207; GASSER, ZBJV 1994, S. 589; WEINGART, N 412.

1425 FRENKEL, S. 145; GASSER, ZBJV 1994, S. 589; WEINGART, N 411; OCHSNER, JdT 2006
10, S. 76.

1426 BGE 79 11 3, E. 2; KGer BL vom 28. August 2007, E. 3.2, in BISchK 2009, S. 190 f.;
ARTHO VON GUNTEN, S. 29 f.; BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 24; STOFFEL,
AJP 1996, S. 1412; PAHUD, Rz. 687, OFK-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 275 SchKG N 33;
MEIER-DIETERLE/KELLER, ZZ7 2023, S. 154.

1427 STOFFEL, AJP 1996, S. 1412; CR LP-STOFFEL/CHABLOZ, Art. 278 SchKG N 17; ARTHO
vON GUNTEN, S. 30; so auch KGer BL vom 26. November 2007, E. 3.2 = BISchK
2009, S. 190 f.

1428 STOFFEL, AJP 1996, S. 1412; BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 25.

1429 STOFFEL, AJP 1996, S. 1412; BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 25.

1430 OGer ZG vom 13. September 2012, E. 1.1-2.4, in: CAN 2013, Nr. 68, S. 173 ff.; so
auch das KGer BL vom 28. August 2007, in: BISchK 2009, S. 190 f.
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heit des Dritten anzunehmen sei.'**! Sie spricht sich fiir eine breitere Zulassung des
Drittschuldners zur Arresteinsprache aus.!4? Als Begriindung fiihrt sie an, dass das
Fordern eines qualifizierten Betroffenseins in seinen Rechten keine gesetzliche
Grundlage habe und dem Ziel der SchKG-Revision von 1994 mit der Arrestein-
sprache, den Rechtsschutz von Dritten zu verstirken, widerspreche.'*** WEINGART
bejaht die Legitimation des Drittschuldners aufgrund seiner Eigenschaft als Adres-
sat des Arrestbefehls und des mit diesem verbundenen Eingriffs. !4

Jene Dritte, die von Gesetzes wegen iiber einen Arrest zu benachrichtigen sind,
miissen m.E. auch zur Arresteinsprache legitimiert sein — die Legitimation des
Dritten ist aufgrund der Eigenschaft als Adressat zu bejahen.'*> Auf «konkrete
Umsténde», «qualifizierende Elemente», «Eingriffsstirke» abzustellen, ist m.E.
wenig praktikabel und fiihrt zu Rechtsunsicherheit.'*** Meines Erachtens muss der
Formulierung «in den Rechten betroffen» gemiss Art. 278 Abs. 1 SchKG derselbe
Bedeutungsinhalt zukommen wie der Formulierung bei Art. 276 Abs. 2 SchKG.
Gegen eine breite Zulassung von betroffenen Dritten zur Arresteinsprache spricht
einzig, dass Arrestverfahren durch unbegriindete Arresteinsprachen unnétig ver-
zogert werden.'*” Im Sinne des Rechtsschutzes des Dritten ist dies m.E. in Kauf
zu nehmen.

4.3 Einsprachegriinde des Dritten

Das Gesetz unterscheidet in Bezug auf die Einsprachegriinde nicht zwischen dem
Arrestschuldner und dem Dritten.!**® Der Dritte muss somit alle Riigen vorbringen
konnen, die sich gegen die Arrestbewilligung richten. Er ist nicht beschrankt auf
Riigen, die sich aus seiner rechtlichen Betroffenheit durch den Arrest ergeben.!4%?

1431 FRENKEL, S. 145.
1432 FRENKEL, S. 145.
1433 FRENKEL, S. 145; ebenso WEINGART, N 413.

1434 WEINGART, N 413; KGer GR vom 30. Januar 2008, SKG 2007 49, E. 2.
1435 So auch WEINGART, N 413.

1436 Ahnlich KGer GR vom 30. Januar 2008, SKG 2007 49, E. 2.

1437 WEINGART, N 413.

1438 HUNGERBUHLER, ZZZ 2005, S.207; OTTOMANN, S.73; BSK SchKG II-REISER,
Art. 278 SchKG N 27. Anfechtungsobjekt der Arresteinsprache ist entgegen der etwas
verwirrenden Marginalie von Art. 278 SchKG nicht der Arrestbefehl, der sich nur an
das Betreibungsamt richtet, sondern die Arrestbewilligung an sich (FRENKEL, S. 146).

1439 OTTOMANN, S. 73; BSK SchKG II-REISER, Art. 278 ScChKG N 27; ARTHO VON GUNTEN,
S. 127; HUNGERBUHLER, ZZZ 2005, S. 207; WEINGART, N 425.
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Gleichzeitig kann auch der Schuldner in seiner Arresteinsprache geltend machen,
es seien Vermogenswerte des Dritten verarrestiert worden. 44

4.4 Beginn der Einsprachefrist fiir den Dritten
a. Gesetzliche Frist

Nach dem Arrestvollzug stellt das Betreibungsamt dem Gldubiger und dem
Schuldner sofort eine Abschrift der Arresturkunde zu und benachrichtigt Dritte,
die durch den Arrest in ihren Rechten betroffen werden.!**! Die Arresteinsprache-
frist betrégt zehn Tage seit Kenntnis von der Anordnung des Arrests.'*

b. Beginn des Fristenlaufs fiir den Schuldner

Fiir die Einordnung des Fristenlaufs fiir den Dritten ist zunichst kurz die Situa-
tion in Bezug auf den Schuldner darzustellen. Fiir den Arrestschuldner beginnt die
Frist zu laufen, wenn er Kenntnis vom Arrest erhilt.'** Die Kenntnisnahme stellt
einen flexiblen Ankniipfungspunkt dar.!** Spétestens mit der schriftlichen Mittei-
lung durch das Betreibungsamt erhilt der Schuldner Kenntnis vom Arrest. Fraglich
ist aber, welche Konsequenzen eine allfdllige Anwesenheit des Schuldners beim
Arrestvollzug fiir den Fristenlauf hat, da der Schuldner in diesem Fall bereits vor
der férmlichen Zustellung der Arresturkunde iiber die Arrestlegung informiert wird.

Das Bundesgericht hat diese Unsicherheit in einem Entscheid aus dem Jahr 2009
beendet.'**5 Demgemass ist auf den Zeitpunkt der formlichen Zustellung abzustel-
len, unabhéngig davon, ob der Schuldner beim Vollzug des Arrests anwesend war
oder sich dabei vertreten liess.'* Es fiihrte aus, dass die kantonale Praxis, wonach
die Frist fiir die Einsprache gegen den Arrestbefehl fiir den beim Arrestvollzug
anwesenden oder vertretenen Schuldner mit dem Vollzug des Arrests beginnt,
willkiirlich sei.'*” Daran dndere sich auch nichts, wenn dem anwesenden oder ver-

1440 ARTHO VON GUNTEN, S. 26.

1441 Art. 276 Abs. 2 SchKG. Betreffend Benachrichtigungen des Dritten siehe Rz. 505.
1442 Art. 278 Abs. 1 SchKG.

1443 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 30. Vgl. OGer ZH vom 29. Juli 2008, in:
ZR 2009, S. 23 ff., welches aber noch vor BGE 135 III 232 ergangen ist.

Ausfiihrlich zu den verschiedenen denkbaren Losungen betreffend Beginn des Fristen-
laufs fiir den Schuldner siche WEINGART, N 443 ff.

1445 BGE 135 III 232; WALTHER, ZBJV 2015, S. 446.
1446 BGE 135 III 232, E. 2.3 und 2.4; BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 30.
1447 BGE 135 I1I 232, Regeste.

1444
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tretenen Schuldner bereits Einsicht in die Arrestakten, insbesondere in den Arrest-
befehl, gewahrt worden sei.'**® Gemiss Rechtsprechung ist nicht massgebend, ob
bspw. eine Bank als Drittverwahrerin oder Drittschuldnerin ihre Kunden vorzeitig
intern iiber einen Arrestvollzug orientiert. '

Eine Ausnahme gelte gemaéss REISER wohl fiir den Fall des offenkundigen Rechts-
missbrauchs, welcher vorliegen kann, wenn ein Schuldner oder auch ein Dritter
vor der Zustellung der Arresturkunde vollumféngliche Kenntnis des Arrests hat
und dennoch lange und ohne Grund mit der Erhebung der Einsprache zuwartet.!4*
Damit stellt ReisEr die Rechtssicherheit, welche vom Bundesgericht geschaffen
wurde, ein Stiick weit wieder infrage. An die Annahme von Rechtsmissbrauch
sind m.E. hohe Anforderungen zu stellen.

Die Klarstellung durch das Bundesgerichts in BGE 135 III 232 ist m.E. begriis-
senswert und dient der Rechtssicherheit.'*! Das formalistische Abstellen auf die
Zustellung der Arresturkunde rechtfertigt sich auch, da der Schuldner bei Teil-
nahme am Arrestvollzug allenfalls nicht sdmtliche Informationen erhilt, die er
fiir eine Arresteinsprache bendtigt.'*? Des Weiteren ist es weder zumutbar, dass
der Schuldner ndhere Erkundigungen einholt, noch dass er, gestiitzt auf vage
Informationen, Einsprache erheben muss.'** Sodann beginnt auch die Frist zur
Arrestprosequierung nach Art. 279 Abs. 1 SchKG mit der Zustellung der Arrest-
urkunde zu laufen. Es kann kaum Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, dass
die Frist zur Arresteinsprache und die Frist zur Arrestprosequierung auseinander-
fallen konnen.'** Bemerkenswert ist dennoch, dass der Gesetzestext in Art. 278
Abs. 1 SchKG in sdmtlichen Amtssprachen von «Kenntnis» spricht und nicht auf
den Zeitpunkt der Zustellung der Arresturkunde abstellt.'*** Es wire daher begriis-

1448 BGE 135111 232, E. 2.4.

1449 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 30.

1450 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 30a.

451 Ebenso WALTHER, ZBJV 2015, S. 446, der aber darauf hinweist, dass das Bundes-
gericht bei der Zustellung des Zahlungsbefehls davon ausgeht, dass die Frist zur Erhe-
bung eines Rechtsvorschlags trotz fehlerhafter Zustellung in dem Moment zu laufen

beginne, in dem der Betriebene Kenntnis vom Inhalt des Zahlungsbefehls erhilt (BGE

124 1T 101).
142 BGE 135111 232, E. 2.4.
1453 ARTHO VON GUNTEN, S. 47.

1454 Siehe auch WEINGART, N 448.

1455 Auf Franzdsisch «connaissance» und auf Italienisch «conoscenza del sequestroy». Vgl.

auch Anmerkung der Redaktion in BISchK 2009, S. 106.
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senswert, wenn der Gesetzestext entsprechend angepasst wiirde. Meines Erach-
tens wiirde sich nachfolgende Formulierung von Art. 278 Abs. 1 SchKG anbieten:
«Wer durch einen Arrest in seinen Rechten betroffen ist, kann innert zehn Tagen
nach Zustellung der Arresturkunde beim Gericht Einsprache erheben.» Mit einer
solchen Formulierung kdnnte auch zugunsten des Dritten eine gewisse Klarheit
geschaffen werden. 4%

c. Beginn des Fristenlaufs fiir den Dritten

(1) Allgemeines

Der Dritte, der in seinen Rechten durch den Arrest betroffen wird, ist vom Betrei-
bungsamt geméss Art. 276 Abs. 2 SchKG zu benachrichtigen.'*’ Wann die Frist
fiir die Einreichung der Arresteinsprache fiir den betroffenen Dritten zu laufen
beginnt, kann ebenfalls nicht dem Gesetz entnommen werden. Die Ausgangslage
ist hier aber eine andere als beim Arrestschuldner, da der Dritte lediglich dann
benachrichtigt wird, wenn er dem Betreibungsamt iiberhaupt bekannt ist und das
Betreibungsamt der Ansicht ist, der Dritte konne durch den Arrest in seinen Rech-
ten betroffen sein.'

Ist der Dritte beim Arrestvollzug nicht anwesend und wird ihm in der Folge eine
formliche Benachrichtigung gemiss Art. 276 Abs. 2 SchKG zugestellt, so ist ana-
log zur Zustellung der Arresturkunde an den Arrestschuldner fiir den Fristbeginn
auf den Zeitpunkt der formlichen Benachrichtigung des Dritten abzustellen.!*%
Der Diritte soll, gestiitzt auf die erhaltenen Informationen, in der Lage sein, zu
priifen, ob er sich als Betroffener durch Einsprache oder als Drittansprecher durch
Einleitung des Widerspruchsverfahrens oder sogar mittels beider Rechtsbehelfe
zur Wehr setzen will. "¢

1456

Zum Beginn des Fristenlaufs siehe sogleich Rz. 580 ff.

1457 Siehe ausfiihrlich zur Benachrichtigung des Dritten im Arrestverfahren Rz. 505.
1438 Art. 276 Abs. 2 SchKG.

145 BGE 114 11T 118; BGer 5A_789/2010 vom 29. Juni 2011.

1460 BGer 5A_789/2010 vom 29. Juni 2011, E. 2. Zum Widerspruchsverfahren im Arrest
siche Rz. 600 ff.; zur Abgrenzung zwischen Einspracheverfahren und Widerspruchs-
verfahren siehe Rz. 651 ff.
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(2) Besonderheiten bei Anwesenheit beim Arrestvollzug

Es stellt sich wiederum die Frage, wie sich die Anwesenheit des Dritten beim
Arrestvollzug auf den Fristbeginn auswirkt. Es ist zu beriicksichtigen, dass das
Bundesgericht, nachdem der eben besprochene Entscheid im Jahr 2009 ergangen
ist, in einem unpublizierten Entscheid ausgefiihrt hat, dass fiir den Drittansprecher
die Frist zur Arresteinsprache lauft, sobald er hinreichend dokumentiert ist, um
sich entscheiden zu konnen, ob eine Einsprache gegen die Arrestbewilligung oder
(fir den Drittansprecher) das Widerspruchsverfahren nach Art. 106 ff. SchKG
angehoben werden soll.!*¢! Im konkreten Fall wurde der Dritte von seiner Bank
iiber den Arrestvollzug und die Hohe der Forderung, die Identitit des Schuldners
und die arrestierten Vermogenswerte unterrichtet.'**? Einen Monat spéter erhielt er
vom erstinstanzlichen Gericht eine Kopie des Arrestbefehls sowie Informationen
iiber die Identitdt des Glaubigers und dessen Vertreter, liber den Arrestgrund und
die Griinde, die zur Anordnung des Arrests fiihrten sowie eine Kopie des Arrest-
gesuchs.!*3 Das Betreibungsamt hat es seinerseits unterlassen, den Dritten iiber
den Arrest in Kenntnis zu setzen.'*** Dennoch entschied das Bundesgericht, dass
trotz fehlender Mitteilung durch das zustindige Betreibungsamt die dem Drit-
ten vorliegenden Hinweise geniigten, um zwischen der Einsprache und dem
Widerspruchsverfahren wahlen zu konnen. Im Ergebnis stufte das Bundesge-
richt die Arresteinsprache des Dritten als verspétet ein. Inwieweit dieser Ent-
scheid einen Widerspruch zu BGE 135 III 232 darstellt, konnte das Bundesgericht
offenlassen.'#®

Dem eben dargestellten Entscheid des Bundesgerichts ist m.E. nicht zuzustimmen.
Er fiihrt zu einer Rechtsunsicherheit zuungunsten von Dritten. Auch bei Anwesen-
heit des Dritten wahrend des Arrestvollzugs ist m.E. auf den Zeitpunkt der form-
lichen Benachrichtigung des Dritten abzustellen, da kein Grund ersichtlich ist, die
eben dargestellte bundesgerichtliche Rechtsprechung betreffend den Beginn der
Frist fiir den Schuldner nicht auch auf den Dritten anzuwenden.'*¢ Der Gesetz-

1461 BGer 5A_789/2010 vom 29. Juni 2011, E. 2.
1462 BGer 5A_789/2010 vom 29. Juni 2011, E. 5.
1463 BGer 5A_789/2010 vom 29. Juni 2011, A.
1464 BGer 5A_789/2010 vom 29. Juni 2011, A.
1465 BGer 5A_789/2010 vom 29. Juni 2011, E. 5.

1466 Vgl. KREN KosTKIEWICZ, SchKG, N 1617; BSK SchKG EB-BAUER, Art. 278 SchKG
ad N 30; a.A. jedoch OFK-KREN KosTkIEWICZ, Art. 276 SchKG N 5, wonach die Frist
zur Einreichung der Arresteinsprache nur ab Benachrichtigung des Dritten beginnt,
wenn der Dritte beim Arrestvollzug nicht anwesend und nicht vertreten ist. Ein Fristbe-
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geber wollte mit der Revision der Bestimmungen iiber den Arrest den Rechts-
schutz des Schuldners und der betroffenen Dritten verbessern.!*’” Dieser Absicht
des Gesetzgebers wird m.E. einzig das Abstellen auf die Zustellung durch das
Betreibungsamt als fristauslosendes Element gerecht.

d. Beginn des Fristenlaufs fiir den Drittschuldner im Besonderen

Es ist zu iiberlegen, ob fiir den Drittschuldner fiir den Fristbeginn auf die Anzeige
nach Art. 99 SchKG abzustellen ist, wonach der Schuldner nur noch mit befreien-
der Wirkung an das Betreibungsamt leisten kann oder ebenfalls auf die Benach-
richtigung nach Art. 276 Abs. 2 SchKG. In der Praxis fillt die Mitteilung nach
Art. 276 Abs. 2 SchKG wohl oft mit derjenigen nach Art. 99 SchKG zusammen,
weshalb der Frage eine geringe praktische Bedeutung zukommt. Ein grosser Teil
der Lehre spricht sich fiir einen Fristbeginn ab Mitteilung nach Art. 99 SchKG
aus."® Mit WEINGART wird vorliegend jedoch die Meinung vertreten, dass aus
Griinden der Rechtssicherheit fiir den Fristenbeginn auf die Mitteilung nach
Art. 276 Abs. 2 SchKG abzustellen ist.!*®® Es ldsst sich nicht rechtfertigen, den
Drittschuldner anders zu behandeln als andere Drittbetroffene.'*” Vielmehr sollten
aus Griinden der Rechtssicherheit simtliche Dritte, die von einem Arrest betroffen
sind, gleich behandelt werden.

e. Information des Dritten nach Ablauf der Einsprachefrist der librigen
Beteiligten

Es ist sodann zu iiberlegen, wie mit der Konstellation umzugehen ist, wenn ein
betroffener Dritter vom Arrest erst erfihrt, wenn die Einsprachefrist der iibrigen
Beteiligten bereits abgelaufen ist. OTTOMANN ist der Ansicht, dass in diesem Fall
eine Einsprache des Dritten nicht mehr zuzulassen sei.'’! Hierfiir siecht ARTHO
voN GUNTEN m.E. zu Recht keine Grundlage im Gesetz.'*’? Es muss dem Dritten

ginn ab Arrestvollzug wird bejaht von OTTOMANN, S. 74, fiir die Bank als Drittverwah-
rerin; GASSER, ZBJV 1994, S. 601, fiir den Drittansprecher und die Drittverwahrerin.

1467 Vgl. Botschaft SchKG 1991, S. 171 ff.

1468 Vgl. ARTHO VON GUNTEN, S. 49; GASSER, ZBJV 1994, S. 602; BSK SchKG II-REISER,
Art. 278 SchKG N 31; MeIer-DIETERLE, Klagen, § 10 N 10.44.

1469 WEINGART, N 463.
1470 So auch WEINGART, N 463.
1471 OTTOMANN, S. 74.

1472 ARTHO VON GUNTEN, S. 49.

237

584

585



586

Teil 3: Der Dritte im Arrestverfahren

grundsitzlich moglich sein, sich noch zu wehren, auch wenn die Einsprachefrist
insbesondere fiir den Schuldner bereits abgelaufen ist. Dies, da Konstellationen
denkbar sind, in denen ein Schuldner kein Interesse an der Aufhebung eines
Arrests hat und sich selbst nicht dagegen wehrt, ein Dritter aber ein Interesse an
einer Einsprache haben kann. Dies ist bspw. der Fall, wenn nur Vermdgenswerte
des Dritten verarrestiert wurden.'¥’? Die Bestimmungen von Art. 32 und Art. 33
SchKG zur Einhaltung bzw. Anderung und Wiederherstellung von Fristen sind
im Arresteinspracheverfahren anwendbar.'¥* Auch nach erfolgter Prosequierung
miissen deshalb geméss ARTHO VON GUNTEN dem in seinen eigenen Rechten
betroffenen Dritten Rechtsbehelfe gegen die Pfaindung bzw. gegen den Konkurs-
beschlag zustehen.'*”> Eine Arresteinsprache ist nur moglich, solange der Arrest-
beschlag besteht.!47¢

4.5 Anspruch des Dritten auf Gewéahrung des rechtlichen Gehérs

Das Gericht hat im Arresteinspracheverfahren dem Schuldner und allenfalls dem
vom Arrest betroffenen Dritten das rechtliche Gehor zu gewéhren.'*”” Dem Glau-
biger und dem Schuldner ist jede Einsprache zur Stellungnahme vorzulegen,
selbst wenn der Schuldner keine eigene Einsprache erhoben hat.'*’® Einem Dritten
ist Gelegenheit zur Stellungnahme dann zu gewéhren, wenn eine der Parteien pro-
zessuale Antrige stellt, welche die Stellung der Dritten im Vergleich zum Arrest-
befehl verschlechtern konnten.'” Hat bspw. eine Bank als Drittverwahrerin oder
ein Drittschuldner auf eine Einsprache verzichtet, ist ihnen regelmaéssig keine
Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. 4%

1473 ARTHO VON GUNTEN, S. 49.

1474 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 34. Die Kompetenz zur Einrdumung bzw.
Erstreckung der Arresteinsprachefrist liegt beim mit dem Arrestvollzug betrauten
Betreibungsamt (WEINGART, N 466).

1475 ARTHO VON GUNTEN, S. 49 und S. 109.
1476 ARTHO VON GUNTEN, S. 49 und S. 109.
1477 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 28; WEINGART, N 472 ff.

1478 KuKo SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 278 SchKG N 12; WEINGART, N 475; BSK
SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 36.

1479 MEIER-DIETERLE, AJP 2002, S. 1229; WEINGART, N 475.
1480 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 36.
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4.6 Begehren um Sicherheitsleistung durch den Dritten

Der Arrestglaubiger haftet sowohl dem Schuldner als auch dem Dritten fiir den
aus einem ungerechtfertigten Arrest entstandenen Schaden.!*®! Eine Sicherheits-
leistung, eine sog. Arrestkaution, kann anlésslich der Arrestbewilligung oder auch
spater auf Antrag des Schuldners oder eines Dritten verfiigt werden.!*? Die Arrest-
kaution hat zum Ziel, beim Glaubiger Schadenersatzanspriiche sicherzustellen, die
aufgrund eines ungerechtfertigten Arrests dem Schuldner oder Dritten entstehen
konnen.'* Der Dritte ist legitimiert, einen Antrag auf Arrestkaution zu stellen.'*%
Der Dritte wird aber nur fiir sich selbst eine Kaution verlangen kdnnen, und nicht
fiir den Arrestschuldner. '3

4.7 Weiterzug des Einspracheentscheids
a. Weiterzug an die obere kantonale Instanz

Wird eine Einsprache des Dritten materiell abgewiesen, ist der Dritte durch diesen
Entscheid beschwert und kann diesen an die néchsthdhere Instanz weiterziehen.
Der Entscheid kann innert zehn Tagen nach Zustellung des Arresteinspracheent-
scheids mittels ZPO-Beschwerde angefochten werden. !4

(1) Legitimation des Dritten

Wer zur Beschwerde nach ZPO legitimiert ist, wird weder im SchKG noch in der
ZPO ausformuliert. Es kommt daher der allgemeine Grundsatz des Rechtsmittel-
rechts zur Anwendung, wonach derjenige einen Entscheid weiterziehen kann und

1481 Art. 273 Abs. 1 Satz 1 SchKG. Siehe hierzu Rz. 641 ff.

1482 Art. 273 Abs. 1 Satz 2 SchKG; m.w.H. ARTHO VON GUNTEN, S. 131 f.; MULLHAUPT,
BISchK 1979, S.167; BSK SchKG II-REiser, Art.278 SchKG N 17; MORALES
SaNcHo, N 227 ff.

1483 M.w.H. SK SchKG-KrRen KostkiEwicz, Art.273 SchKG N 24; BSK SchKG
II-STOFFEL, Art. 273 SchKG N 18 ff.; MORALES SANCHO, N 227 ff.

1484 pE GOTTRAU/VOISARD, S. 123; BGE 115 III 125, E. 2 und 3 = Pra 79 (1990) Nr. 175.
1485 OTTOMANN, S. 73; GASSER, ZBJV 1994, S. 607.

1486 Art. 309 lit. b Ziff. 6 i.V.m. Art. 319 lit. a ZPO. Die Berufung ist von Gesetzes wegen
ausgeschlossen (Art. 309 lit. b Ziff. 6 ZPO). Art. 278 Abs. 4 SchKG hélt explizit
fest, dass die Weiterzichung die Wirkung des Arrests nicht hemmt. Wie bereits der
Einsprache, kommt auch der Weiterziehung kein Suspensiveffekt zu. M.w.H. ZPO
Komm-REETZ/THEILER, Art. 309 ZPO N 38.
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entsprechend beschwert ist, der im Verfahren vor der Vorinstanz zumindest teil-
weise unterlegen ist.!*¥’

Einem Dritten, der keine Arresteinsprache erhoben hat, kommt grundsétzlich keine
Legitimation zu, einen Arresteinspracheentscheid an die hohere Instanz weiterzu-
ziehen."® Gemaiss JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN sei aber zur Beschwerde
legitimiert, wer im Einspracheverfahren Gelegenheit zur Stellungnahme hatte,
ungeachtet dessen, wie (und wohl auch ob) die Stellungnahme tatséchlich erfolgt
sei.'*® Dieser Auffassung folgend wiirde einem Drittbetroffenen, der im Arrest-
einspracheverfahren zur Stellungnahme eingeladen wurde, jedoch nicht selbst als
Einsprecher agierte, die Moglichkeit der Erhebung eines Rechtsmittels erdffnet.
Dies kann m.E. nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein. Insbesondere
da ein abweisender Einspracheentscheid fiir den Dritten im schlimmsten Fall nur
bedeuten kann, dass der Arrest weiterhin bestehen bleibt — die Situation des Drit-
ten kann sich grundsétzlich nicht verschlechtern.'*®® Dem nicht am vorinstanz-
lichen Verfahren als Partei auftretenden Dritten ist die Beschwerdebefugnis somit
m.E. abzusprechen.

(2) Neue Tatsachen

Gemadss Art. 278 Abs. 3 Satz 2 SchKG kdénnen im Beschwerdeverfahren gegen
den Arresteinspracheentscheid vor der Rechtsmittelinstanz neue Tatsachen gel-
tend gemacht werden.'*' Welche Noven vorgebracht werden konnen, héngt auch
damit zusammen, von wem Einsprache erhoben worden ist. Die Zulassung von
Noven bedeutet nicht, dass der Arrestglaubiger vor der Rechtsmittelinstanz das
Arrestbegehren beliebig dndern darf.!4?

Der Arrestglaubiger darf grundsédtzlich im Weiterziehungsverfahren einen anderen
als den im Arrestbefehl genannten Arrestgrund anrufen.!** Dies allerdings nur,
wenn sich das Einspracheverfahren zwischen dem Arrestgldubiger und dessen

1487 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 44; GASSER, ZBJV 1994, S. 615.
1488 GASSER, ZBJV 1994, S. 615.

1489 JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, Art. 278 SchKG N 25; a.A. GASSER, ZBJV 1994,
S. 615.

1490 So auch WEINGART, N 493.

191 Gemiss Art. 326 Abs. 1 ZPO konnen im Beschwerdeverfahren grundsétzlich keine

neuen Tatsachen geltend gemacht werden. In BGE 145 III 324, E. 6, wurde klar-
gestellt, dass mit den neuen Tatsachen echte und unechte Noven gemeint sind.

1492 GASSER, ZBJV 1994, S. 615.
1493 AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 71.
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Schuldner abspielt, nicht aber, wenn ein legitimierter Dritter Einsprache erhoben
hat. So wiirde dem Schuldner wieder ein neuer Einsprachegrund geschaffen — auf-
grund der Wahrung des doppelten Instanzenzugs ist die Anderung des dem Arrest-
begehren zugrunde liegenden Arrestgrundes nicht mehr moéglich.'** Die Bezeich-
nung eines neuen Arrestgegenstands im Verfahren zwischen Arrestglaubiger und
Arrestschuldner wire unzuldssig.'*® Hier ginge umgekehrt einem allféllig betrof-
fenen Dritten ein Instanzenzug verloren. !4

b. Weiterzug an das Bundesgericht

Der Weiterzugsentscheid kann sodann mittels Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht weitergezogen werden.'*’7 Zu beachten ist, dass ein Arrest als vor-
sorgliche Massnahme gilt und gemiss Art. 98 BGG nur die Verletzung verfas-
sungsméssiger Rechte gertigt werden kann.'#®

Legitimiert ist der im Einspracheverfahren unterlegene und dadurch beschwerte
Einsprecher. Keine Legitimation kommt einem Dritten zu, der keine Einsprache
erhoben hat.'*

Der Instruktionsrichter kann von Amtes wegen oder auf Antrag einer Partei die
aufschiebende Wirkung erteilen. Bei einem bewilligten Arrest diirfte die Erteilung
der aufschiebenden Wirkung sehr selten sein.'>® In einem Entscheid, in dem es um
die Einsprachelegitimation eines Drittansprechers gegen einen bewilligten Arrest
ging, hat das Bundesgericht zur Wahrung bedrohter Interessen als vorsorgliche
Massnahme i.S.v. Art. 104 BGG das Betreibungsamt angewiesen, bis zur rechts-
kréftigen Erledigung des bundesgerichtlichen Verfahrens in der betreffenden Pfan-
dung Verwertungs- und Verteilungshandlungen zu unterlassen.'>!

Im bundesgerichtlichen Verfahren richtet sich die Zuldssigkeit von Noven nach
Art. 99 BGG.

1494 WEINGART, N 506; GASSER, ZBJV 1994, S. 616.
1495 GASSER, ZBJV 1994, S. 616.
149 GASSER, ZBJV 1994, S. 616.

1497 - Art. 72 Abs. 2 lit. a1.V.m. 74 Abs. 1 lit. b BGG. Wird der Streitwert nicht erreicht, kann
subsididre Verfassungsbeschwerde eingereicht werden.

4% BGE 133 I1I 589, E. 1.

149 GASSER, ZBJV 1994, S. 615 f.

1500 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 42.
1501 BGer vom 5. September 2019, Sachverhalt D.c.
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4.8 Wirkung des Einspracheentscheids fiir den Dritten

Mit einem rechtskréftigen gutheissenden Einspracheentscheid féllt der Arrest
dahin.’®* Indem rechtskriftig iiber die Authebung des Arrests entschieden wurde,
erlangt der Schuldner bzw. ein Dritter das Verfiigungsrecht zuriick und die Arrest-
gegenstiande sind von Amtes wegen freizugeben.'>* Fiir allféllige Anspriiche auf
Schadenersatz kann auf die Ausfiihrungen unter Rz. 641 ff. verwiesen werden.

4.9 Arrestabwehr des Dritten im Anwendungsbereich des LugU

a. Art.47Abs.1LugU

Ein Glaubiger kann gemiss Art. 47 Abs. 1 LugU, gestiitzt auf eine Entscheidung
aus dem LugU-Raum, welche nach dem LugU anzuerkennen ist, jedoch noch
nicht fiir vollstreckbar erklért wurde, Sicherungsmittel und damit einen Arrest ver-
langen.'*** Weil bei der Arrestlegung nach Art. 47 Abs. 1 LugU jedoch keine Voll-
streckbarerkldrung vorhanden ist, welche als Anfechtungsobjekt der Beschwerde
nach Art. 327a ZPO dienen kénnte, kann die LugU-Beschwerde gegen solche
Arrestbefehle nicht erhoben werden.!>® Dem Schuldner und einem allfillig vom
Arrest betroffenen Dritten steht es aber in dieser Konstellation offen, gegen die
Arrestbewilligung die Arresteinsprache nach Art. 278 SchKG zu erheben.!>%

b.  Art.47 Abs. 2 LugU

Gemiiss Art. 47 Abs. 2 LugU konnen gleichzeitig mit dem Ersuchen um Voll-
streckbarerkldrung eines im Ausland ergangenen Titels im Vollstreckungsstaat
Sicherungsmassnahmen beantragt werden.'”” Bei Geldforderungen ist wiede-
rum der Arrest die einschlidgige Sicherungsmassnahme.'"® Dem Gléubiger oder
Schuldner steht gegen den im Rahmen von Art. 47 Abs.2 LugU ergangenen
Arrest, gegen die Arrestlegung oder gegen den dem Arrest zugrunde liegenden

1502 Art. 280 SchKG.

1503 BGE 77 III 140; BGE 106 III 92.

1504 Ausfiihrlich Dasser/Oberhammer, D. STAEHELIN, Art. 47 LugU N 4 ff.
1505 WEINGART, N 798. Siehe zur Beschwerde nach Art. 327a ZPO Rz. 533.
1506 BSK LugU-HoFFMANN/KUNZ, Art. 47 LugU N 83 ff.; WEINGART, N 798.
1507 Dasser/Oberhammer, D. STAEHELIN, Art. 47 LugU N 32 ff.

158 Im Rahmen der Vorgaben des Art. 47 Abs. 2 LugU bestimmt sich das Sicherungs-
mittel nach dem autonomen Recht des Vollstreckungsstaates (Dasser/Oberhammer,
D. STAEHELIN, Art. 47 LugU N 54 ff.; WEINGART, N 796).
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Exequaturentscheid die LugU-Beschwerde nach Art. 327a ZPO zu Verfiigung.'s®
Gemass Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs sowie der Lehre ist hin-
gegen der vom Arrest betroffene Dritte nicht legitimiert.'*'® Der Dritte, welcher
von einem LugU-Arrest in seinen Rechten betroffen ist, kann sich folglich nicht
mit der LugU-Beschwerde gegen das Exequatur und damit den Arrestgrund zur
Wehr setzen.'!! Immerhin bleiben dem Dritten diejenigen Rechtsbehelfe beste-
hen, welche vom innerstaatlichen Recht zur Verfiigung gestellt werden: die Arrest-
einsprache, die Beschwerde gegen den Arrestvollzug, das Widerspruchsverfahren
sowie Schutzschrift.'”'? WEINGART bezweifelt m.E. zu Recht, ob eine Ungleich-
behandlung von Schuldner und Drittem in Bezug auf die Beschwerdelegitimation
gerechtfertigt sei.!>!

5. Rechtsschutz des Dritten bei Verarrestierung
von Vermégenswerten des Dritten

5.1 Grundsatz: Beschrankung der Zwangsvollstreckung auf
das Vermégen des Schuldners

Wie im Pfandungsverfahren darf auch im Arrestverfahren grundsétzlich nicht in
schuldnerfremdes Vermogen eingegriffen werden.'>'* Ein Arrest darf nur realisier-
bare Vermogenswerte des Schuldners erfassen, die in der Schweiz gelegen sind.!>'
Auch im Arrestverfahren ist die Arrestierung von Gegenstianden, die offensichtlich
einem Dritten gehdren, nichtig.!*!¢ Es kann in diesem Zusammenhang auf die Aus-
flihrungen unter Rz. 255 ff. verwiesen werden.

1509 WEINGART, N 797.

1510 Dasser/Oberhammer-D. STAEHELIN/Bopp, Art. 43 LugU N 4; BSK LugU-HorFFrMaNN/
Kunz, Art. 43 LugU N 39 ff.; EuGH vom 23. April 2009, Draka NK Cables Ltd u.a.,
C-167/08.

Auch das Bundesgericht hat — allerdings noch zum aLugU — festgestellt, dass sich
Dritte nicht auf Art. 36 aLugU berufen, sondern einzig die Rechtsmittel und Rechts-
behelfe des nationalen Rechts: BGer vom 20. Dezember 2012, SA_364/2012, E. 8.3;
EuGH vom 3. Oktober 1985, Rs. 119/84, Capelloni/Pelkmans, Rz. 30; Dasser/Ober-
hammer-D. STAEHELIN, Art. 47 LugU N 42; BSK LugU-HorrMANN/KUNZ, Art. 43
LugUN 40 f.

1512 WEINGART, N 800.

1513 WEINGART, N 800.

1514 Vgl. hierzu zur Betreibung auf Pfindung Rz. 504 ff.

1515 REISER, BISchK 2015, S. 172.

1516 Siehe die Ausfithrungen zum Pfindungsverfahren unter Rz. 255 ff. und Rz. 355.

1511
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5.2 Drittansprachenim Arrest

Ist die Zugehorigkeit eines Vermdgenswerts unklar, so ist dieser gemdéss Art. 95
Abs. 3 SchKG in letzter Linie arrestierbar, sofern der Betreibungsbeamte der
Ansicht ist, dass die Berechtigung des Schuldners am Vermoégenswert als moglich
erscheint.!s"’

Wird ein Vermoégenswert eines Dritten mit Arrest belegt, so muss der Dritt-
ansprecher seine besseren Rechte an diesem Vermogenswert ebenfalls im Wider-
spruchsverfahren nach Art. 106 ff. SchKG geltend machen.'*'® Ein Widerspruchs-
verfahren ist nicht erst nach der Pfandung, sondern bereits nach dem Arrestvollzug
durchzufiihren. "

Nachstehend wird auf Besonderheiten des Widerspruchsverfahrens im Arrestver-
fahren gegeniiber dem Widerspruchsverfahren in der Betreibung auf Pfindung
eingegangen.'>?° Fiir die allgemeinen Ausfithrungen zum Widerspruchsverfahren
wird verwiesen auf Rz. 255 ff.

5.3 Anmeldung des Drittanspruchs

Auch im Arrestverfahren hat der Dritte seine Drittanspriiche beim Betreibungsamt
anzumelden.'>?!

a. Gesetzliche Regelung

Auch im Arrestverfahren ergibt sich die Frist, innert welcher Drittanspriiche beim
Betreibungsamt angemeldet werden miissen, nicht aus dem Gesetz.!*?2 Der Dritte,
welcher eigene Rechte am Arrestobjekt geltend machen will, kann unmittelbar

1517 Art. 95 SchKG kommt aufgrund des Verweises in Art. 275 SchKG zur Anwendung.
Zur Verweisung auf die Bestimmungen fiir das Pfaindungsverfahren siehe Rz. 504; zu
Art. 95 SchKG siehe Rz. 256.

1518 BSK SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG N 59.

1519 BGE 120 III 125, E. 2a; ARTHO VON GUNTEN, S. 153; GILLIERON, Commentaire,
Art. 106 SchKG N 23.

1520 Zum Widerspruchsverfahren im Pfandungsverfahren siche Rz. 255 ff.

1321 Tm Arrestverfahren ist fiir die Bestimmung des Gewahrsams auf den Zeitpunkt des

Arrestvollzugs abzustellen (BGer 7B.270/2003 vom 27. Februar 2004, E. 2.3;
WEINGART, N 660).

1522 REISER, BISchK 2015, S. 172.
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nach Kenntnisnahme des Arrests seine Anspriiche beim Betreibungsamt geméss
Art. 106 Abs. 1 SchKG anmelden.'”” Wie bei der Geltendmachung im Pfén-
dungsverfahren stellt sich auch hier wieder die Frage, wie lange der Dritte mit
der Anmeldung seiner Anspriiche beim Betreibungsamt zuwarten darf, bis sein
Anspruch als verwirkt gilt.!s*

b.  Zeitpunkt der Kenntnisnahme

Die Anmeldung eines Drittanspruchs ist grundsétzlich erst moglich, wenn der
Dritte als Ansprecher von der Arrestierung des Vermogensstiicks tiberhaupt Kennt-
nis hat.!> Hierfiir muss der Dritte von einem konkreten Arrest selbst Kenntnis
haben, die generelle Kenntnis eines Arrests gegen den Schuldner geniigt nicht.!52
Diese Kenntnis erhdlt der Dritte entweder aufgrund der gesetzlich vorgeschrie-
benen Mitteilung durch das Betreibungsamt oder durch seine Anwesenheit beim
Arrestvollzug. '

Wie beim Beginn der zehntdgigen Frist fiir die Arresteinsprache stellt sich auch
hier die Frage, ob die Anwesenheit des Dritten beim Arrestvollzug bereits als
geniigende Kenntnisnahme des Arrests gewertet werden kann, um einen Dritt-
anspruch anzumelden.!’?® Die Problematik ist bei der Anmeldung des Drittan-
spruchs insofern entschérft, als dass der Dritte hier einzig nicht in rechtsmiss-
brauchlicher Weise mit der Anmeldung zuwarten darf, er aber keine zehntdgige
Frist zu beachten hat.'"® Meines Erachtens gibt es keinen Grund, den Zeitpunkt
der Kenntnisnahme in Bezug auf die Anmeldung des Drittanspruchs abweichend
zur Arresteinsprache zu definieren. Demnach darf es dem Dritten m.E. nicht
zum Nachteil ausgelegt werden, wenn er schon vor einer allfalligen férmlichen
Benachrichtigung durch das Betreibungsamt vom Arrest Kenntnis erlangt hat.!>*

1523 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 50a.
1524 Siehe hierzu die Ausfiihrungen zum Pfandungsverfahren Rz. 294 ff.

1525 BGE 119 III 18, E. 1; WEINGART, Fussnote 999.

1526 BGE 114 11 92, E. 1 b; WEINGART, Fussnote 1001.

1527 Art. 276 Abs. 2 SchKG; WEINGART, N 651. Siehe zur Mitteilung Rz. 505.
1528 Siehe zu dieser Frage Rz. 575 und 582 ff.

1529 Zum Zuwarten des Dritten sogleich Rz. 608 ff.

1530 Zur Benachrichtigung des Dritten Rz. 505 ff.; zur Frist fiir die Arresteinsprache

Rz. 580 ff.
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c. Folgen bei Zuwarten des Dritten

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung nimmt auch im Arrestvollzug an, dass
der Dritte, der in rechtsmissbriauchlicher Weise zuwartet, sein Recht zur Geltend-
machung der Ansprache verwirkt.!>!

Gemass Rechtsprechung zum Arrestverfahren ist es dem Drittansprecher ab Kennt-
nis durch die Anzeige des Betreibungsamtes 1.S.v. Art. 276 Abs. 2 SchKG méglich
und zumutbar, seinen Anspruch innert angemessener Frist anzumelden.'** Das
Zuwarten bis zum Ablauf der Einsprachefrist oder bis zur rechtskriftigen Erledi-
gung der Einsprache stellt noch keine rechtsmissbrauchliche Verzégerung dar.!533
Waurde gegen eine Arrestbewilligung Arresteinsprache nach Art. 278 SchKG erho-
ben oder ist eine Beschwerde nach Art. 17 SchKG hingig gegen den Arrestvollzug,
so muss der Dritte noch nicht mit der Realisierung der verarrestierten Gegensténde
rechnen.'*** Der Drittansprecher darf zuwarten, bis iiber die Arresteinsprache ent-
schieden worden ist."*** Nach Ablauf der Einsprachefrist bzw. nach rechtskrifti-
ger Erledigung einer erhobenen Einsprache hat der Drittansprecher seine Rechte
dem Grundsatz von Treu und Glauben folgend innert niitzlicher Frist geltend zu
machen, ansonsten sie verwirken.!>* Die Drittansprache darf somit im Arrestver-
fahren nicht erst im Stadium der spéter erfolgenden Prosekutionspfindung ange-
meldet werden.'**” Das Widerspruchsverfahren und das Arresteinspracheverfahren
kdnnen grundsétzlich parallel durchgefiihrt werden — die beiden Rechtsinstitute
schliessen sich gegenseitig nicht aus.'>*

Ob dem Dritten eine rechtsmissbréuchliche Verzogerung seiner Anmeldung vor-
geworfen werden kann, ist im Einzelfall zu beurteilen.!"* Eine Anmeldung, wel-

1331 Siehe hierzu zum Pfandungsverfahren Rz. 307 ff.; BGer 5A_392/2013 vom 30. August
2013.

1532 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 50a.

1533 BGer 5A_559/2017 und 5A_560/2017vom 14. Mai 2018, E. 2.1; OTTOMANN, S. 76;
Botschaft Arrest, S. 169; BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 50a.

1534 BGE 112 IIT 59; BGE 120 III 125; BGer 5A 586/2014 vom 17. September 2014,
E. 5.2; WEINGART, N 648; ROHNER, S. 41 fI.

1535 AppGer TI, RtiD 11-2010, N 67¢, 722; WEINGART, N 545.
1536 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 50a.

1537 BGE 104 III 42, E. 4a; BGer 5C.209/2006 vom 31. Januar 2017, E. 4.1; BGer
5A 586/2014 vom 17. September 2014, E. 5.2; BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB,
Art. 106 SchKG N 23 ff.

1538 WEINGART, N 552. Siehe hierzu auch Rz. 651 ff.
153 BGE 114111 92, E. 2.

246



§ 11 Der Dritte im Arrestverfahren

che fiinf Monate nach dem Arrestvollzug erfolgt, ist geméss Bundesgericht regel-
massig als verspitet zu betrachten.’” Eine Anmeldung hat m.E. innert weniger
Wochen zu erfolgen.'>*!

Kommt ein Gericht zum Schluss, dass der Dritte seinen Anspruch zu spét vorbringt,
so schliesst es auf Verwirkung des Rechts zur Drittansprache.'*** Der materiell-
rechtliche Anspruch des Dritten am Arrestgegenstand bleibt vorldufig bestehen,
kann aber in der laufenden Betreibung nicht mehr geltend gemacht werden. '™

d. Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

AMONN bezeichnet die Tatsache, dass das Bundesgericht hinsichtlich der Verwir-
kung der Drittansprache nicht zwischen Arrest und Pfandung unterscheide, als
verwunderlich.'*** Er argumentiert, dass solange das fragliche Vermogensstiick
erst mit einem vorliufigen Sicherungsbeschlag belegt sei, der Dritte noch keinen
zwingenden Anlass habe, durch Anmeldung seines Rechts einen unter Umstédnden
nutzlosen und oft kostspieligen Widerspruchsprozess einzuleiten.'*** Ob der Arrest
denn iiberhaupt aufrecht erhalten bleibe und erfolgreich bis zur Pfandung prose-
quiert werde, sei zu diesem Zeitpunkt fiir den Dritten noch véllig offen. AMONN
ist weiter der Ansicht, dass das Interesse des am Verfahren unbeteiligten Dritten,
vor unnétigem Aufwand und Umtrieben verschont zu werden, dem Interesse des
Arrestglaubigers, moglichst bald den Wert des beschlagnahmten Substrats zu ken-
nen, um sich tiber Nutzen und Notwendigkeit weiterer Vorkehren ein Bild machen
zu konnen, vorgehe. '3

Das Bundesgericht setzte sich in BGE 104 III 42 ausfiihrlich mit der von AMONN
vorgetragenen Kritik auseinander und kam zum Schluss, dass eine Praxisénde-
rung nicht angezeigt sei.'*” Im Entscheid nahm das Bundesgericht Bezug auf die
Unterscheidung zwischen Pfindung und Arrest und hielt fest, dass die Ausfiih-
rungen von AMONN darauf hinauslaufen wiirden, dass das Widerspruchsverfahren
nicht im Anschluss an den Arrestvollzug, sondern erst nach erfolgter Pfandung in

1340 BGer 5A_429/2010 vom 11. August 2010, E. 2.
15341 So auch MEIER-DIETERLE/KELLER, ZZZ 2023, S. 155.
1542 Sjehe hierzu Rz. 307 ff.

1543 BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 235; siche hierzu die Ausfiih-
rungen zum Pfandungsverfahren in Rz. 307 ff.

1544 Siehe zur Kritik von AMONN betreffend das Pfandungsverfahren auch Rz. 311 ff.

145 AMONN, ZBJV 1978, S. 12 ff.

1346 AMONN, ZBJV 1978, S. 12 fI.

17 BGE 104 11T 42.
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Gang zu setzen sei.!>* Dies wiirde geméss Bundesgericht aber den ausdriicklichen
Bestimmungen von Art. 275 SchKG, wonach der Arrest nach den in Art. 91-109
fiir die Pfandung aufgestellten Vorschriften vollzogen werde, widersprechen. Das
Bundesgericht verweist auf die langjéhrige Praxis und betont, bereits in BGE 37
1 463 festgehalten zu haben, dass Drittansprachen auch im Arrest bei Gefahr der
Verwirkung unverziiglich anzumelden seien.!**

614 Auch im Vernehmlassungsverfahren zur Revision des SchKG von 1994 wurde

615

vorgeschlagen, eine Gesetzesbestimmung aufzunehmen, wonach Drittansprachen
erst nach erfolgter Pfaindung angemeldet werden miissen.'>* Eine solche Regelung
wurde vom Gesetzgeber aber abgelehnt.'>' Die Ablehnung wurde damit begriin-
det, dass die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung den auf dem Spiel ste-
henden Interessen verfeinert Rechnung trage.!*> Auf offensichtlichen Rechtsmiss-
brauch sei, wenn der Bestand der Forderung noch offen sei, nur mit sehr grosser
Zuriickhaltung zu schliessen. !

Die dargestellte Rechtsprechung zeigt, dass jeweils im Einzelfall zu priifen ist, ob
das Zuwarten des Dritten als rechtsmissbrauchlich anzusehen ist.!** Wie bereits in
Bezug auf dieselbe Problematik in der Betreibung auf Pfaindung ausgefiihrt, sollte
m.E. Rechtsmissbrauch und die damit verbundene Verwirkung des Anspruchs des
Dritten nur mit allergrdsster Zuriickhaltung angenommen werden, da die Geltend-
machung des Drittanspruchs an keine gesetzliche Frist gebunden ist.!3

154 BGE 104 111 42, E. 4b.

159 BGE 104 111 42, E. 4a.

1550 Botschaft SchKG 1991, S. 169.

1551 Botschaft SchKG 1991, S. 169.

1532 Botschaft SchKG 1991, S. 169.

1553 Botschaft SchKG 1991, S. 169.

1554 Vgl. BSK SchKG I-A. STAEHELIN/STRUB, Art. 106 SchKG N 24b.
1555 Hierzu Rz. 311 ff.
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5.4 Durchgriff auf Vermégen des Dritten

Auch in einem Arrestverfahren konnen die Umsténde einen Durchgriff auf Ver-
mogenswerte eines Dritten rechtfertigen.’”® Es obliegt dem Glaubiger, die
Umsténde, die einen Durchgriff rechtfertigen sollen, glaubhaft zu machen.'>” Es
kann an dieser Stelle auf die Ausfiihrungen zum Durchgriff im Pfandungsverfah-
ren verwiesen werden. 5%

Im Fall eines Durchgriffs muss der Arrestbefehl den Namen des Dritten, dessen
Vermogenswerte flir eine Forderung gegen den Arrestschuldner verarrestiert wer-
den, enthalten." Fehlen die Angaben betreffend den Dritten, darf der Betrei-
bungsbeamte zum Arrestvollzug nicht selbst Nachforschungen iiber entsprechende
Dritte machen oder weitere Auskiinfte verlangen.!>%

6. Weitere Rechtsschutzméglichkeiten des Dritten
6.1 Beschwerdelegitimation des Dritten

Es stellt sich sodann die Frage, wie sich der Dritte gegen den Arrestvollzug weh-
ren kann, wenn er weder die Arrestvoraussetzungen bestreiten noch einen Dritt-
anspruch erheben will. Wird ein Arrest ungerechtfertigterweise vollzogen, so ist
Beschwerde nach Art. 17 SchKG zu erheben, und nicht Einsprache nach Art. 278
Abs. 1 SchKG."*®! Es soll nachfolgend dargestellt werden, in welchen Konstella-

1556 JEANNERET/DE BoTtH, SJ 2006 II, S. 182 ff.; KLEINER, S. 203 f.; JEANDIN, JdT 2006 II,
S. 64 ff.

1557 AB GE, 31. Oktober 2013, BISchK 2014, S. 150; BSK SchKG II-STOFFEL, Art. 272
SchKG N 32; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 7; JEANNERET/DE BoTH, SJ 2006 II, S. 183;
JAQUES, ZZ7 2005, S. 307 ff.

Siehe zum Durchgriff im Pfandungsverfahren Rz. 286 ff.

1% BGE 130 III 579, E. 2.1-2.2.2. Die Rechtsprechung leitet aus Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3
SchKG ab, dass zumindest die Namen derjenigen Dritten, die lediglich formell Ver-
mogenswerte oder Forderungen halten, anzugeben sind, damit der Arrest iiberhaupt
durchfiihrbar ist. Vgl. BGE 126 III 95, E. 4a, mit Hinweis auf BGE 109 III 120, E. 6.
GILLIERON, Commentaire, Art. 274 SchKG N 36; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 33.
Grundlegend hierzu auch MEIER-DIETERLE/BADERTSCHER, ZZZ 2022, S. 349 ff.

1560 BGE 130 III 579, E. 2.2.3. Der Betreibungsbeamte darf auch keine Nachforschun-
gen iiber Vermogenswerte, die nicht im Arrestbefehl angefiihrt sind, anstellen. BSK
SchKG II-REISER, Art. 275 SchKG N 75; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 45.

1361 BGE 129 M1 203; zur Arresteinsprache siehe Rz. 560; zur Beschwerde im Allgemeinen

siche Rz. 62 ff.; zur Abgrenzung zwischen der Arresteinsprache und der Beschwerde
siche Rz. 654 ff.

1558
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tionen Dritte im Arrestverfahren zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG legitimiert
sein konnen.

Der Dritte, der vom Betreibungsamt zur Auskunft verpflichtet wird, ist grundsétz-
lich legitimiert, sich gegen die auferlegte Auskunftspflicht zu wehren und bspw.
geltend zu machen, die Auskunftspflicht gehe zu weit oder die daran gekniipfte
Strafdrohung sei nicht zuldssig. '

a. Drittansprecher

Der Drittansprecher kann sich mit Beschwerde nach Art. 17 SchKG wehren, wenn
das Betreibungsamt das Widerspruchsverfahren nicht gesetzeskonform durchfiihrt.
Dies kann bspw. der Fall sein, wenn der Betreibungsbeamte den Drittanspruch
nicht rechtzeitig entgegennimmt, das Widerspruchsverfahren nicht einleitet oder
anderweitig nicht in gesetzeskonformer Weise durchfiihrt.!>%

In BGE 103 III 86 beantragte eine Drittansprecherin, einen Arrest auf von ihr
beanspruchten Arrestgegenstinden aufzuheben. Das Bundesgericht bejahte die
Beschwerdelegitimation der Drittansprecherin mit der Begriindung, dass es der
Drittansprecherin nicht darum gehe, im Beschwerdeverfahren die Drittansprache
zu verteidigen, sondern darum, den Arrest wegen Unzuldssigkeit zu beseitigen.
Das schiitzenswerte Interesse wurde vom Bundesgericht bejaht, da der Arrest emp-
findlich in die von der Drittansprecherin behaupteten Rechte an den Arrestgegen-
stinden eingreife.!’** Es miisse daher gemiss Bundesgericht der Drittansprecherin
moglich sein, mit Beschwerde geltend zu machen, der Vollzug eines Gattungs-
arrests hétte daran scheitern miissen, dass sich bei der Bank gar keine Ver-
mogenswerte der Arrestschuldnerin von der Art, wie sie im Arrestbefehl umschrie-
ben seien, vorgefunden hétten.!5 Weiter konne die Drittansprecherin auch riigen,
die arrestierten Gegenstiinde seien ganz offensichtlich keine Vermogenswerte der
Arrestschuldnerin.' Sollten sich diese Riigen als begriindet erweisen, so hitte

1562 WEINGART, Rz. 593. Hierzu vorne Rz. 222.

1563 Bspw. wenn keine oder eine zu lange oder zu kurze Frist i.S.v. Art. 107 Abs. 2 SchKG

angesetzt wurde (BGE 54 III 63) oder wenn die Frage strittig ist, welche Partei im
Widerspruchsverfahren die Rolle des Kldgers bzw. des Beklagten zu tibernehmen hat
(BGE 116 111 82, E. 3 = Pra 80 (1991) Nr. 123; BGer 7B.270/2003 vom 27. Februar
2004, E. 2.4 und 3.).

1564 BGE 103 11 86, E. 1.
156 BGE 103 III 86, E. 1.
13 BGE 103 III 86, E. 1.
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die Drittansprecherin ohne Zweifel einen berechtigten Anspruch auf Beseitigung
des Arrestbeschlags iiber ihr zustehende bzw. von ihr beanspruchte Vermdgens-

werte. 3¢’

Das Bundesgericht bejahte weiter die Legitimation des Drittansprechers, wenn
offenkundig sei, dass der Drittansprecher Eigentiimer der Arrestgegenstinde
sei und das Betreibungsamt den Arrestvollzug hétte verweigern sollen.'3® Das
Bundesgericht setzt hier allerdings die Offenkundigkeit des Eigentumsrechts am
Arrestgegenstand voraus.'3®

Die Beschwerdelegitimation des Drittansprechers ist sodann, wie bei der Pfin-
dung, in jenen Konstellationen zu bejahen, in denen Familienangehorige oder
Hausgenossen Gegenstinde gemaiss Art. 92 Ziff. 1-5 SchKG als nicht nur dem
Schuldner, sondern auch ihnen personlich als unentbehrlich erscheinend bean-
spruchten.!37

b. Drittschuldner

Die Gerichte haben sich immer wieder mit der Frage auseinandergesetzt, ob ein
Drittschuldner im Arrestverfahren legitimiert ist, Beschwerde nach Art. 17 SchKG
zu erheben. Auch der Drittschuldner ist zur Beschwerde legitimiert, wenn seine
rechtlich geschiitzten Interessen durch betreibungsrechtliche Amtshandlungen
verletzt werden oder wenn unrechtméssig und derart in seine tatsdchlichen Inte-
ressen eingegriffen wird, dass der Eingriff nicht geduldet werden muss.'”’! Die
Rechtsprechung zur Beschwerdelegitimation des Drittschuldners ist nicht ganz
einfach einzuordnen.

In BGE 140 III 512 fiihrte das Bundesgericht aus, dass nach der Rechtsprechung
ein Drittschuldner durch den Vollzug eines gegeniiber dem Betreibungsschuldner
verfiigten Arrests bzw. den damit verbundenen Massnahmen (wie die Anzeige der
Forderungspfandung) in ihren schutzwiirdigen (zumindest tatsdchlichen) Interes-

1567 BGE 103 III 86, E. 1.

1568 BGE 109 III 120, E. 6 = Pra 73 (1984) Nr. 117; bestitigt in BGE 113 III 139, E. 3a;
Pra 78 (1989) Nr. 117.

Die Abgrenzung zur Arresteinsprache kann schwierig sein. Siehe zur Abgrenzung
Rz. 650 ff. Siehe auch Rz. 257 sowie Rz. 657.

1570 Art. 275 i.V.m. Art. 92 Abs. | Ziff. 1 SchKG. Zur Pfindung siche BGE 91 IIT 52,
E. 1£; BGE 85 Il 65, E. 2. Zu dieser Konstellation im Pfandungsverfahren siche
Rz. 336 ff.

1571 WEINGART, N 580.

1569
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sen hinreichend beriihrt sei und zur Beschwerde geméss Art. 17 SchKG legiti-

miert sei.’”?

Im Jahr 2010 verneinte das Bundesgericht hingegen die Legitimation einer Versi-
cherungsgesellschaft als Drittschuldnerin in Bezug auf die Beschwerde gegen die
Verarrestierung des Versicherungsanspruchs eines Versicherungsnehmers.'s”* Das
Versicherungsunternechmen macht eine unzulédssige Pfandung i.S.v. Art. 92 Abs. 4
SchKG geltend. Nach Ansicht des Bundesgerichts konnte nicht aufgezeigt wer-
den, dass die Arrestlegung gegeniiber der Arrestschuldnerin auch deren eigenen
rechtlichen Interessen betreffen wiirde.

In BGE 80 III 122 ging es um eine Bank, welche angewiesen wurde, die Arrestie-
rung von sdmtlichen Forderungen des Arrestschuldners an ihrem Hauptsitz und in
allen Geschiftssitzen, Niederlassungen, Ablagen und Agenturen auf dem Gebiet
der ganzen Schweiz vorzunehmen.'””* Das Bundesgericht folgte der Argumenta-
tion der Bank, wonach die Feststellung der Rechtswidrigkeit der angeordneten
Massnahme gleichzeitig bedeuten wiirde, dass auch gegen die Drittschuldnerin
rechtswidrig verfahren werde.'”” Es bejahte daher die Legitimation der Bank.

Ebenso entschied das Bundesgericht in BGE 96 III 107, wo es darum ging, dass
fiir eine Forderung Arrest auf folgende Gegenstinde gelegt werden sollte: «Gut-
haben der Arrestschuldnerin bei der Schweizerischen Bankgesellschaft, Bahnhof-
strasse, Ziirich, im eigenen oder fremden Namen, insbesondere Forderungen und
Barschaft, Kontokorrentguthaben, Wertschriften, Namen-, Nummern- und Deck-
namenkonti, Safe- und Schliessfachinhalte unter eigenem oder fremden Namen,
alles soweit verarrestierbar, bis zur Deckung der Arrestforderung nebst Zinsen
und Kosten.»'¥’¢ Das Gericht hielt fest, dass — auch wenn die Bank bei Befolgung
dieser Arrestnotifikation keineswegs gezwungen wire, im Extremfall sémtliche
bei ihr bestehenden Konti, Depots, Tresorfacher usw. zu sperren — die Art des
Arrestvollzugs geeignet sei, wesentliche Eingriffe in die Interessen der Bank zu
bringen.!'5”’

152 BGE 140 111 512, E. 3.1.
157 BGE 135 III 46 = Pra 98 (2009) Nr. 79.

1574 Beruht die Forderung des im Ausland wohnhaften Arrestschuldners auf dem Geschéfts-
verkehr mit einer Zweigniederlassung, gilt sie als dort belegen (BGE 80 III 122 mit
Verweis auf BGE 77 111 60); m.w.H. D. STAEHELIN, AJP 1995, S. 266 ff.

1575 BGE 80 IIT 122, E. 2.
1576 BGE 96 111 107, A.
577 BGE 96 111 107, E. 1.

252



§ 11 Der Dritte im Arrestverfahren

Das Obergericht Ziirich erachtete die Verarrestierung «sédmtlicher beim Finanzin-
stitut XY gehaltener Vermogenswerte, ob in eigenem Namen oder treuhidnderisch,
in Bezug auf welche Z (eine Drittperson) als wirtschaftlich Berechtigter bezeich-
net ist, die aber in Wirklichkeit der Arrestschuldnerin gehoreny als unzuldssig und
nichtig.!’’® Ein solcher Arrestbefehl verlange von der Drittschuldnerin investiga-
tive Abklarungen iiber Vermdgenswerte, an welchen ein Dritter nach ihren Unter-
lagen allenfalls zu Unrecht als wirtschaftlich Berechtigter bezeichnet werde.!*”
Dies konne der Drittschuldnerin gemédss Obergericht nicht zugemutet werden. !5
Fiir die Drittschuldnerin miisse aus dem Arrestbefehl bzw. aus der Arrestnotifika-
tion klar hervorgehen — allenfalls in Kombination mit internen Dokumenten oder
sonstigem Wissen —, welche Vermogenswerte vom Arrest erfasst sind und welche
nicht.’*¥! Das Gericht bejahte daher die Legitimation der Bank als Drittschuldnerin.

Die zitierten Entscheide zeigen, dass jeweils im Einzelfall abzuwégen ist, ob ein
schutzwiirdiges Interesse des Drittschuldners bejaht werden kann.

c.  Drittgewahrsamsinhaber

Auch beim Drittgewahrsamsinhaber stellt sich die Frage, in welchen Situationen
er zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG legitimiert sein kann. WEINGART nennt
als Beispiel fiir eine Beschwerdeberechtigung des Drittgewahrsamsinhabers die
Konstellation, dass das Betreibungsamt eine im Gewahrsam des Dritten stehende
Sache in amtliche Verwahrung nimmt und dabei sein Ermessen, welches ihm in
Art. 98 Abs. 3 SchKG zuerkannt wird, tiberschreitet oder missbraucht.!3*? Solche
Fille diirften geméss WEINGART in der Praxis wohl eher selten sein.!*®

1578 OGer ZH PS200123 vom 20. August 2020, E. 5.2, auch publiziert in ZR 2020,
S. 143 ff.: Eine gegen diesen Entscheid des Obergerichts erhobene Beschwerde vor
dem Bundesgericht wurde zuriickgezogen (BGer 5SA 711/2020 vom 1. September
2021). Die hier vom Obergericht als nichtig beanstandete Formulierung des Arrest-
befehls entspricht im Kanton Genf offenbar der Praxis (vgl. auch ZR 2020, S. 143).

1579 OGer ZH PS200123 vom 20. August 2020, E. 5.3.7.
1580 OGer ZH PS200123 vom 20. August 2020, E. 5.3.7.
1381 OGer ZH PS200123 vom 20. August 2020, E. 5.3.7.
1582 'WEINGART, N 579.
158 WEINGART, N 579.
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6.2 Schutzschrift des Dritten
a. Grundlagen

Gemiss Art. 270 Abs. 1 ZPO kann, wer Grund zur Annahme hat, dass gegen
ihn ohne vorgingige Anhdrung die Anordnung einer superprovisorischen Mass-
nahme, ein Arrest oder eine andere Massnahme beantragt wird, seinen Standpunkt
dem Gericht vorsorglich in einer Schutzschrift darlegen.!** Eine Schutzschrift ist
eine vorgezogene bzw. vorsorgliche schriftliche Stellungnahme zu einem Gesuch
um Erlass einer gerichtlichen Anordnung, welche befiirchtet wird.!**® Durch das
Einreichen einer Schutzschrift soll verhindert werden, dass eine superprovisori-
sche Verfiigung ausschliesslich gestiitzt auf die Eingabe des Gesuchstellers und
ohne vorgéngige Anhorung des Gesuchgegners erlassen wird.!3%

Die Aufzéhlung in Art. 270 ZPO ist nicht abschliessend, was sich einerseits aus
der offenen Formulierung und anderseits aus den Materialien zur ZPO ergibt.!s’
Daraus folgt, dass die Schutzschrift im Rahmen von privatrechtlichen Streitig-
keiten gegen sdmtliche Massnahmen verwendet werden kann, welche ohne vor-
gingige Anhorung der Gegenpartei verfiigt werden konnen. Fiir den Bereich des
Arrests ist dies ausdriicklich im Gesetz vorgesehen.!3%

b.  Hinterlegung einer Schutzschrift durch einen Dritten

Die Frage stellt sich, ob auch ein potenziell in einen Arrest einbezogener Dritter
legitimiert ist, eine Schutzschrift zu hinterlegen. Gemiss Wortlaut von Art. 270
ZPO kann eine Schutzschrift einreichen, «wer befiirchtet, dass gegen ihn dem-
néchst eine superprovisorische Massnahme getroffen wirdy.!'5’

1584 Zur Kodifikation in der ZPO WEINGART, N 328 fI.; siche zur Schutzschrift vor Inkraft-
treten der ZPO GUNGERICH, S. 23 ff. In der Schweiz gab es bis zum Inkrafttreten der
ZPO im Jahr 2011 keine schweizweit geltende gesetzliche Grundlage der Schutzschrift
und die Gerichte pflegten einen unterschiedlichen Umgang mit eingereichten Schutz-
schriften (FRENKEL, S. 25 ff.; StoLL, S. 99 ff.; LEupoLD, AJP 1998, S. 1076 ft.).

1585 TucHScHMID, Jusletter 2008, Rz. 2; BGE 119 1a 53, E. 4; ZPO Komm-HUBER, Art. 270
ZPON 2.

1586 M.w.H. ZPO Komm-HUBER, Art. 270 ZPO N 9 ff.; BGE 119 Ia 53, E. 4.
1587 ZPO Komm-HUBER, Art. 270 ZPO N 11.

1588 Art. 270 Abs. 1 ZPO.

158 Botschaft ZPO, S. 7357.

254



§ 11 Der Dritte im Arrestverfahren

Im Gegensatz zum Arrestschuldner kommt dem Dritten im Arrestbewilligungs-
verfahren keine Parteistellung zu. Der Wortlaut von Art. 270 ZPO ist demnach
nicht per se auf einen lediglich potenziell betroffenen Dritten zugeschnitten. Eine
wortlautgetreue Auslegung ist hier m.E. aber zu eng.'>* Es rechtfertigt sich durch-
aus, einen Dritten zur Einreichung einer Schutzschrift zuzulassen, obwohl dieser
im spéter folgenden Arrestverfahren nicht Partei sein wird. Die Arrestlegung kann
derart in die Rechte eines Drittansprechers, Drittgewahrsamsinhabers oder Dritt-
schuldners eingreifen, dass sie ein schutzwiirdiges Interesse daran haben kénnen,
mittels Schutzschrift zum Schutz ihrer Rechte Stellung zu nehmen.'**! Wie dar-
gestellt, kann der Dritte zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG legitimiert sein, er
kann ein Widerspruchsverfahren oder ein Arresteinspracheverfahren einleiten. Es
sind m.E. keine Griinde ersichtlich, dem Dritten die Moglichkeit einer Schutz-
schrift nicht zu gewéhren. Das Kriterium der rechtlichen Betroffenheit zeigt sich
vorliegend als kaum taugliches Instrument, da eben gerade die rechtliche Betrof-
fenheit eines Dritten noch kaum abzuschétzen ist. Im Hinblick auf einen allfalli-
gen Arrest sollte sich der Dritte in seiner Schutzschrift aber durchaus zu seiner
mdglichen Betroffenheit dussern.

c.  Wirkung einer Schutzschrift des Dritten

Durch das Einreichen einer Schutzschrift verwirkt der Dritte keinerlei Rechte, ins-
besondere nicht das Recht, zu einem spéateren Zeitpunkt eine Arresteinsprache zu
erheben.'™ Der Dritte ist im Arresteinspracheverfahren an seine Ausfithrungen in
der Schutzschrift nicht gebunden.!**?

Das Gesetz sieht vor, dass eine Zustellung der Schutzschrift an die Gegenpartei
nur zu erfolgen hat, wenn diese ein Gesuch um Erlass von superprovisorischen
Massnahmen oder ein Arrestbegehren eingereicht hat.'*** Vor Einfiihrung der
eidgendssischen ZPO wurde dies kantonal unterschiedlich gehandhabt.'* Es

159 So auch WEINGART, N 339.
1391 So auch WEINGART, N 343.
1592 FRENKEL, S. 144.

139 FRENKEL, S. 146.

1594 Art. 270 Abs. 2 ZPO.

1995 Vor Einfithrung der eidgendssischen Zivilprozessordnung stellte bspw. das Handels-

gericht in Ziirich Schutzschriften der Gegenpartei umgehend zu. Vgl. HGer ZH vom
6. April 2009, in: ZR 2009, S. 191 f., wo das Gericht ausfiihrt, es sei mit dem Gebot
der Gleichbehandlung der Parteien nicht zu vereinbaren, dass das Gericht eine Eingabe
einer Seite entgegennehme, ohne die andere Partei dariiber zu orientieren.
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bestand fiir den Dritten daher in der Vergangenheit die Gefahr, dass er durch das
Einreichen einer Schutzschrift mit der anschliessenden Zustellung an die Gegen-
partei allenfalls dem Arrestgldubiger Anhaltspunkte {iber Arrestgegenstidnde des
Schuldners lieferte, wodurch der Dritte allenfalls Vertragspflichten gegeniiber
dem Arrestschuldner verletzte.!>*

d. Kosten der Hinterlegung

Hinterlegt ein Dritter eine Schutzschrift, stellen sich Fragen in Bezug auf die
Kostenverlegung. Es ist nicht mdglich, die Gebiihren fiir die Hinterlegung der
Schutzschrift im Rahmen eines allenfalls spiter durchzufiihrenden Arrestbewilli-
gungsverfahrens zu verlegen, da der Dritte in diesem Verfahren nicht Partei sein
wird.'” Anldsslich eines spéteren Arresteinspracheverfahrens konnte der Dritte
als Einsprecher eine Neuverlegung der Kosten beantragen.'® Ansonsten zeigen
sich kaum Moglichkeiten, wie der Dritte die Kosten iiberwilzen kann. Die kan-
tonalen Gerichte handhaben die Kostenverlegung unterschiedlich, teilweise wird
dazu ein eigenes Verfahren gefiihrt.>*

WEINGART spricht sich dafiir aus, dem Dritten keine Kosten fiir die Entgegen-
nahme und Aufbewahrung einer Schutzschrift aufzuerlegen.!*® Meines Erachtens
ist offenkundig, dass die Entgegennahme und insbesondere die Aufbewahrung
der Schutzschrift in einer Weise, die ihre spitere Wiederauffindung und Bertick-
sichtigung gewéhrleistet, Aufwand und Kosten verursacht.'®! Dem Dritten keine
Kosten aufzuerlegen, stellt m.E. eine Ungleichbehandlung gegeniiber anderen
Teilnehmern am Rechtsverkehr dar und kann auch falsche Anreize schaffen. Mei-
ner Meinung nach sind deshalb auch dem Dritten Kosten fiir die Hinterlegung
aufzuerlegen.

6.3 Anspruch des Dritten auf Schadenersatz geméss Art. 5 SchKG

Betreffend Anspriiche des Dritten auf Schadenersatz geméss Art. 5 SchKG ist zu
verweisen auf Rz. 360 ff.

1% StoLL, S. 100; ausfiihrlich WEINGART, N 349 ff.

15997 'WEINGART, N 371.

15%  WEINGART, N 371.

1599 Vgl. OGer ZH PF160045-O/U vom 19. Januar 2017, in: CAN 2017 Nr. 52, S. 162.
1600 WEINGART, N 371.

1601 Vgl. CAN 2017 Nr. 52, S. 162 und S. 166.
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7. Haftung des Glaubigers fiir den Arrestschaden
gegeniiber dem Dritten

71 Haftungsvoraussetzungen

Der Glaubiger, der einen Arrest erwirkt hat, haftet geméss Art. 273 SchKG gegen-
iiber dem Schuldner und dem Dritten fiir den durch die ungerechtfertigte Arrest-
legung entstandenen Schaden.'¢%

Die Haftung setzt voraus, dass der Arrestschuldner oder der Dritte einen Scha-
den erlitten haben sowie die Widerrechtlichkeit, d.h. fehlende Rechtfertigung des
Arrests. Weiter muss zwischen dem Arrest und dem Schaden ein Kausalzusam-
menhang bestehen.!*” Die Haftung stellt eine gesetzliche Kausalhaftung dar und
ein Verschulden des Glaubigers ist daher nicht vorausgesetzt. !¢

Ein Arrest ist dann ungerechtfertigt, wenn die Voraussetzungen gemass Art. 271
SchKG nicht gegeben waren, wenn es also — in der Nachbetrachtung — an einer all-
gemeinen Arrestvoraussetzung oder an einem Arrestgrund fehlte. Der Gesetzgeber
hat bewusst auf eine Aufzdhlung verzichtet, in welchen Situationen ein Arrest
ungerechtfertigt ist, da eine derartige Aufzahlung nicht vollstindig sein konnte. 6%
Eine widerrechtliche Arrestlegung kann insbesondere vorliegen, wenn der Glau-
biger das Vermdgen eines Dritten arrestieren 1dsst'®® und das verarrestierte Ver-
mdgen des Dritten erst im Einspracheverfahren oder im Widerspruchsprozess aus
dem Arrestbeschlag entlassen wird.'s"?

Mit einer Arrestkaution nach Art. 273 Abs. 1 Satz 2 SchKG konnen Schaden-
ersatzanspriiche sichergestellt werden, die aufgrund eines ungerechtfertigten
Arrests beim Schuldner oder beim Dritten entstehen kénnen. 6%

1602 M. w.H. DE GOTTERAU/VOISARD, S. 119 ff.
1603 Ausfiihrlich siehe OFK-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 273 SchKG N 1; StoLL, S. 156.

1604 M. w.H. KuKo SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 273 SchKG N 2; OFK-KREN KOSTKIEWICZ,
Art. 273 SchKG N 1; DE GOTTERAU/VOISARD, S. 120; MORALES SANCHO, N 204 ff.

1605 Botschaft SchKG 1991, S. 168. Als Beispiele sind zu nennen: Fehlen eines Arrest-
grundes, Nichtbestehen der Glaubigerforderung, Arrest auf Vermogensgegenstéinden,
die im Eigentum Dritter stehen (Botschaft SchKG 1991, S. 168).

1606 BGE 144 III 541, E. 8.1; zur Pfandung von Vermdgen des Dritten aufgrund eines
Durchgriffs Rz. 616.

1007 M.w.H. KuKo SchKG-MEIER-DIETERLE, Art. 273 SchKG N 2.

1608 M.w.H. SK SchKG-KRrReN KosTkIEWICZ, Art. 273 SchKG N 24; BSK SchKG II-
STOFFEL, Art. 273 SchKG N 18 ff.; MORALES SANCHO, N 227 ff. Zur Arrestkaution
siehe Rz. 587.
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7.2 Legitimation des Dritten

Aktivlegitimiert zur Geltendmachung eines Schadens ist neben dem Arrestschuld-
ner der Dritte, der durch einen ungerechtfertigten Arrest einen ersatzfahigen Scha-
den erleidet.!® Ob der Dritte iiber den Arrest informiert wurde, spielt dabei keine
Rolle.’®® Auch ein im bisherigen Arrestverfahren vollig unbeteiligter Dritter, wie
bspw. ein Ehegatte, Hausgenosse, Vertreter oder auch ein vollig Unbekannter,
konnen als Geschédigte legitimiert sein.'*!! Der Dritte kann seinen Schaden unab-
héngig von einem Schaden des Arrestschuldners geltend machen.'¢'

Passivlegitimiert ist der Arrestgldubiger, der einen ungerechtfertigten Arrest
erwirkt hat, durch welchen eine andere Person — der Dritte — geschddigt wurde. 6!

7.3 Schaden des Dritten

Der Arrestschaden resultiert aus der Unmdglichkeit, iiber die Arrestgegenstinde
frei zu verfiigen.'*'* Zu entschidigen ist der Schaden, der dem Dritten aufgrund
der mit der Arrestlegung auferlegten Vermdgensbeschriankung eingetreten ist. Die
Bemessung des erlittenen Schadens wie auch der Ersatzpflicht richtet sich nach
den Grundsitzen des OR.!%1

Schadensposten des Dritten kdnnen vermdgensrechtliche Nachteile zufolge behin-
derter Verfiigungsmacht wie bspw. entgangene Ertrége, Zinsverlust oder nicht ver-
wirklichte Kapitalgewinne sein.'®'® Aber auch Kosten fiir eine Sicherheitsleistung
gemiss Art. 277 SchKG, Kosten des Arrestbewilligungs- und Arrestvollzugs-
verfahrens sowie des Arrestprosequierungsverfahrens,'®’ soweit diese nicht

1609 Art. 273 Abs. 1 SchKG. Erst seit der Revision, welche 1994 in Kraft getreten ist,
wird dem verletzten Dritten ausdriicklich die Schadenersatzklage zugestanden. Vgl.
BGE 115111125, E. 2 und 3 =Pra 79 (1990) Nr. 175, E. 2 und 3; m.w.H. DE GOTTERAU/
VOISARD, S. 119 ff.; fiir dltere Rechtsprechung siehe StoLL, S. 133 ff.; MULLHAUPT,
BISchK 1979, S. 169.

1610 Zur Benachrichtigung des Dritten siche Rz. 505 ff.
161 MORALES SANCHO, S. 121; WEINGART, N 730.

1612 MORALES SANCHO, S. 121.

1613 WEINGART, N 730; MORALES SANCHO, S. 121.

1614 MORALES SANCHO, S. 97.

1615 AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 80; WEINGART, N 733.
1616 MORALES SANCHO, S. 98.

1617 Darunter fallen die Parteikosten, die Anwaltskosten, Gerichtsgebiihren, allféllige Gut-
achterkosten etc.
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bereits als Parteientschédigung ersetzt wurden, kénnen Schadensposten darstel-
len.'*!8 Sodann kann dem Dritten auch ein Schaden aufgrund der Beeintréachtigung
der Geschiftstatigkeit entstanden sein.'"

Ein Schaden, welcher aufgrund von Arrestvollzugsméngeln entstanden ist, kann
nicht mittels Art. 273 SchKG geltend gemacht werden. Dies, weil ein Glaubiger
nur fiir jenen Bereich haften soll, den er tatséchlich auch zu beeinflussen vermag.'62

8. Verhaltnis der verschiedenen Rechtsbehelfe des Dritten

Die eben dargestellten Instrumente, die dem Rechtsschutz des Dritten dienen,
haben je ihren Anwendungsbereich. Im Einzelfall kann es aus der Sicht des Dritten
aber zu Abgrenzungsfragen kommen.

8.1 Arresteinsprache und Widerspruchsverfahren

Das Einspracheverfahren und das Widerspruchsverfahren schliessen sich nicht aus
und konnen grundsitzlich nebeneinander stattfinden.!¢?!

Kann der Dritte sofort den vollen Beweis fiir die die Verarrestierung ausschlies-
senden Rechte vorbringen, so kann der Dritte Einsprache nach Art. 278 SchKG
erheben.'%?? Im Arresteinspracheverfahren hat der Dritte seinen Anspruch glaub-
haft zu machen und es gilt eine Beweismittelbeschrankung.'®® Dies gilt auch
beziiglich der Frage, wem die verarrestierten Vermogenswerte gehdren, wenn
ein Dritter daran Eigentum geltend macht.'®** Unterliegt der Dritte mit seiner
Einsprache, so steht ihm immer noch die Moglichkeit offen, seine geltend gemach-
ten Anspriiche im Widerspruchsverfahren geméss Art. 106109 SchKG in einem
ordentlichen Gerichtsverfahren priifen zu lassen.'®>* Dies bedeutet, dass obwohl
iiber das Recht des Dritten im Widerspruchsverfahren entschieden wird, es dem

1618 BGer 5A_165/2010 vom 10. Mai 2010, E. 2.3.3. = Pra 100 (2011) Nr. 21; BGE 113 I
94, E. 10, mit Hinweisen; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 80.

1619 BSK SchKG II-REISER, Art. 273 SchKG N 10; MORALES SANCHO, S. 99.
1620 STOLL, S. 156.

1621 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 22; WEINGART, N 552.

12 BoLLER, ZZZ 2017/2018, S. 53.

123 BGE 138 111 636, E. 4.3.2.

1024 BOLLER, ZZZ 2017/2018, S. 53.

125 BOLLER, ZZZ 2017/2018, S. 53.
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Dritten freisteht, nach erfolgter Arrestbewilligung den Rechtsbehelf der Arrest-
einsprache zu erheben.!®® Dem Dritten steht es frei, mit der Anmeldung seines
Drittanspruchs und damit mit dem Widerspruchsverfahren bis zum Vorliegen des
Einspracheentscheids zuzuwarten. '’

Das Widerspruchsverfahren kann vom Dritten nicht nur eingeleitet werden, wenn
er an den Arrestgegenstinden Eigentum beansprucht, sondern auch, wenn er bloss
ein beschrinktes dingliches Recht daran geltend macht, etwa ein Pfandrecht.'*? In
diesem Fall ist das Widerspruchsverfahren die einzige Mdglichkeit fiir den Drit-
ten, seinen Anspruch zu verteidigen: Die Arresteinsprache steht ihm in diesem Fall
nicht zur Verfiigung, denn das Pfandrecht des Dritten steht der Verarrestierung der
verpfandeten Sache nicht entgegen.'®?

8.2 Arresteinsprache und Beschwerde

Es stellt sich weiter die Frage, in welchem Verhéltnis die Arresteinsprache nach
Art. 278 SchKG und die Beschwerde nach Art. 17 SchKG zueinanderstehen.
Anfechtungsobjekt im Beschwerdeverfahren geméss Art. 17 SchKG ist eine Ver-
fiigung des Betreibungsamtes im Rahmen des Arrestvollzugs.!®*® Anfechtungs-
objekt der Arresteinsprache ist die Arrestbewilligung des Richters.!%*! Jene Riigen,
welche die materiellen Voraussetzungen des Arrests zum Gegenstand haben, sind
grundsitzlich mit der Einsprache geméss Art. 278 SchKG geltend zu machen.'6*
Bei Mingeln, die sich lediglich auf den Vollzug beziehen und keine Grundlage
im Arrestbefehl haben, ist die betreibungsrechtliche Beschwerde zu ergreifen.!%*

1626 ARTHO VON GUNTEN, S. 154; BGE 129 III 203 = Pra 92 (2003) Nr. 140.

1627 CEF, RtiD I1-2010, Nr. 67¢. Siehe zur Anmeldung und zur méglichen Verwirkung des
Anspruchs ausfiihrlich Rz. 604 ff. und fiir das Pfandungsverfahren Rz. 307 ff.

1623 BOLLER, ZZZ 2017/2018, S. 53; ARTHO VON GUNTEN, S. 154,
1629 ARTHO VON GUNTEN, S. 154; BOLLER, ZZZ 2017/2018, S. 53.
1630 Hijerzu auch Rz. 65.

131 Zum Anwendungsbereich der Beschwerde Rz. 62 ff., zum Anwendungsbereich der
Arresteinsprache Rz. 560 ff.

1632 BOLLER, ZZZ 2017/2018, S. 51 f.; REISER/JENT-SGRENSEN, BISchK 2020, S. 148.

1633 BSK SchKG II-REISER, Art. 278 SchKG N 2a; BGer 5A_389/2014 vom 9. September
2014. Beispiele sind der Arrestvollzug durch ein ortlich unzustéindiges Betreibungs-
amt (BGE 118 III 7), bei verspitetem oder unrichtigem Arrestvollzug oder bei Voll-

zug eines formell ungeniigenden Arrestbefehls (BGE 129 III 203, E. 2.3 = Pra 2003
Nr. 140).
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Im FEinzelfall kann die Abgrenzung schwierig sein. Insbesondere bei der Ver-
arrestierung zu vieler Vermogenswerte des Schuldners oder von unpfiandbaren
Vermogenswerten kann sich die Frage stellen, ob Beschwerde nach Art. 17 SchKG
und/oder Einsprache nach Art. 278 SchKG zu erheben ist.'63*

Die Schitzung der Arrestgegenstinde obliegt dem Betreibungsbeamten.!'s3
Die Frage, wie viele Vermogenswerte zur Deckung der Arrestforderung arres-
tiert werden miissten, ist folglich eine Ermessensfrage, die in die Zustindigkeit
des Betreibungsbeamten fillt.'® Die Riige der Uberarrestierung ist daher im
Beschwerdeverfahren nach Art. 17 SchKG vorzubringen.'®” Das Bundesgericht
hat entschieden, dass die Verarrestierung von unpfandbaren Vermdgenswerten
ebenfalls mit Beschwerde geltend zu machen sei.'®® Ist die Zugehorigkeit eines
Arrestgegenstands zum Drittvermégen offensichtlich, ist eine trotzdem durch-
gefiihrte Arrestlegung auf diesen Gegenstinden grundsétzlich nichtig.!6*

8.3 Beschwerde und Widerspruchsverfahren

Auch im Arrestverfahren kdnnen sich die Fragen nach der Abgrenzung zwischen
der Beschwerde nach Art. 17 SchKG dem Widerspruchsverfahren stellen. Fiir die
Abgrenzung kann auf die Ausfithrungen unter Rz. 355 ff. verwiesen werden.

1034 Ausfiihrlich hierzu REISER/JENT-SGRENSEN, BISchK 2020, S. 147 ff.

135 Dies unter allfalliger Hinzuziehung von Sachverstindigen gemiss Art. 97 Abs. 1

SchKG. Zur Wirkung der Schétzung siehe auch Rz. 364 ff.

1636 BSK SchKG I-Foix/MARTIN-RIVARA, Art. 97 SchKG N 25; BSK SchKG II-REISER,
Art. 275 SchKG N 10 ff. Siehe auch zur Kognition des Betreibungsamtes Rz. 258 f.
Abweichend: AB Bern vom 22. Mirz 2000, in: BISchK 2001, S. 146 ff.; vgl. hierzu
die Kritik an der Berner Aufsichtsbeh6rde von ComMETTA in BISchK 2001, S. 151.

1637 D. STAEHELIN, Jusletter 2011, Rz. 37; WEINGART, N 550; MEIER-DIETERLE/KELLER,
777 2023, S. 158. In BGE 120 III 49 erachtete das Bundesgericht es als rechtsmiss-
brauchlich, wenn an mehreren Orten fiir die gleiche Forderung ein Arrest vollzogen
wird und dadurch mehr Vermogenswerte blockiert werden, als zur Erfiillung der For-
derung nétig sind. REISER/JENT-SORENSEN argumentieren in Anlehnung an diesen Ent-
scheid, dass die Einsprache fiir als rechtsmissbrauchlich i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB zu
taxierende Arreste moglich sein muss (BISchK 2020, S. 146).

1638 BGE 129 II1 203; BGer 5A_947/2012 vom 14. Mai 2013, E. 4.1 und 4.2; A.A. ARTHO
VON GUNTEN, S. 156 f.; ausfiihrlich hierzu TSCHUMPERLIN, Anwaltsrevue 2019,
S. 420 ff.

Von Offenkundigkeit ist auszugehen, wenn der Drittanspruch einem o&ffentlichen
Register zu entnehmen ist oder sich aus den gesamten Umstinden ergibt, dass das
Arrestgut dem Dritten gehdren muss. BGer 5A_883/2012, E. 6.1.2; BGE 136 111 379,
E. 3.1; AMONN/WALTHER, § 51 Rz. 49 ff. Vgl. hierzu Rz. 257.

1639
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§ 12 Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Nachfolgend sollen die wichtigsten Erkenntnisse zur Stellung des Dritten im 658
jeweiligen Verfahrensabschnitt der Spezialexekution und im Arrestverfahren
zusammengefasst werden. Aufgrund der Vielseitigkeit der in der vorliegenden
Arbeit angesprochenen Themen kann diese Zusammenfassung keinen Anspruch

auf Vollstandigkeit erheben. Durch die Angabe der Kapitelnummern und der
Randziffern soll das Auffinden der interessierenden Stellen im Haupttext immer-

hin erleichtert werden.

1. Der Dritte im SchKG (Teil 1)
11 Zum Begriff des Dritten (§ 4)

Das SchKG enthélt keine Definition der Figur des Dritten.!** Aus dem Zusam- 659
menhang und in Abgrenzung zu anderen Verfahrensbeteiligten ergibt sich, dass

der Dritte im vorliegenden Kontext eine von Gldubiger und Schuldner sowie

von den Behdrden zu unterscheidende Person ist, die von einem Vollstreckungs-
verfahren beriihrt oder davon betroffen ist.'*!

1.2 Der Dritte im Vollstreckungsverfahren (§ 5)

In § 5 wird aufgezeigt, dass Dritte auf unterschiedliche Art an einem Verfahren 660
beteiligt bzw. betroffen sein kdnnen. Es kann insbesondere nach der Art der Mit-
wirkung des Dritten unterschieden werden. Dritte kdnnen einerseits aus eigenen
Interessen an einem Verfahren mitwirken. Eine Mitwirkung des Dritten kann
anderseits auch auf einer gesetzlichen Verpflichtung beruhen. So sieht das Gesetz

im Pfindungs- und Arrestverfahren fiir Dritte, die Vermogensgegenstinde des
Schuldners verwahren oder bei denen dieser ein Guthaben hat, eine Auskunfts-
pflicht vor.'5#

Sodann kann nach der rechtlichen Stellung des Dritten unterschieden werden.'** 661
Dritte konnen — insbesondere als Dritteigentiimer, Drittpfandbesteller, Dritt-

1640 Rz, 18 fT.
141 Rz, 31 ff.
162 Rz. 171 ff. und Rz. 516 ff.
163 Rz. 42 f.
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ansprecher, Drittgewahrsamsinhaber, Drittschuldner oder Mitbetriebene — von
einem Verfahren betroffen sein.!®*

1.3 Zum Rechtsschutz des Dritten im Vollstreckungsverfahren (§ 6)

Das SchKG enthélt kein eigenes Kapitel iiber Rechtsbehelfe und Rechtsmittel,
sondern sieht an verschiedenen Stellen Bestimmungen zum Rechtsschutz vor. Das
SchKG kennt eigene Rechtsbehelfe, wie die Beschwerde nach Art. 17 SchKG'*,
das Widerspruchsverfahren'®® oder die Arresteinsprache'®”’. An verschiedenen
Stellen im SchKG wird aber auf die Rechtsmittel der ZPO verwiesen. !

Stets stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen diese Rechts-
schutzinstrumente auch einem Dritten offenstehen. Diese Fragestellung zieht sich
durch die ganze Arbeit.

Gemadss Art. 72 Abs. 2 lit. a BGG unterliegen Entscheide in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen der Beschwerde in Zivilsachen.!*® Die Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist nicht anwendbar. Das BGG enthélt
zudem keine expliziten gesetzlichen Bestimmungen betreffend die Legitimation
von Dritten. 6%

1.4 Zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG aus Sicht des Dritten (§ 7)

Die Beschwerde nach Art. 17 SchKG spielt fiir den Rechtsschutz des Dritten eine
wichtige Rolle und kann in sé@mtlichen dargestellten Verfahrensabschnitten der
Spezialexekution wie auch im Arrestverfahren zur Anwendung kommen. 6!

1644 Rz.44 ff.
1645 Rz. 61 ff.
1646 Zum Widerspruchsverfahren in der Betreibung auf Pfandung Rz. 260 ff.; in der Betrei-
bung auf Pfandverwertung Rz. 440 ff.; im Arrestverfahren Rz. 600 ff.

1647 Rz. 501 fT.

1648 Rz 52 ff.

1649 Rz. 56 ff.

1650 Rz. 60.

1651 Rz. 61 ff.
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Die Beschwerde nach Art. 17 SchKG ist ein dem schweizerischen Betreibungs-
und Konkursrecht eigentiimliches Rechtsmittel.!®? Zur Beschwerdefiihrung ist
legitimiert, wer durch die angefochtene Verfiigung eines Zwangsvollstreckungs-
organs in seinen rechtlichen oder zumindest tatsdchlichen Interessen betroffen und
dadurch beschwert ist und deshalb ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufthebung
oder Abédnderung der Verfligung hat.!*>® Ob die Legitimation eines Dritten gege-
ben ist, muss stets im Einzelfall gepriift werden. Diese Arbeit zeigt fiir simtliche
Verfahrensabschnitte auf, wann eine Legitimation des Dritten bejaht werden kann.

2. DerDrittein den einzelnen Verfahren
der Spezialexekution (Teil 2)

2.1 Zum Einleitungsverfahren (§ 8)

Der Gesetzgeber erkennt der Stellung des Dritten im Einleitungsverfahren keine
grosse Bedeutung zu. Dies erklért sich damit, dass sich im Einleitungsverfahren
neben der Zustellung des Zahlungsbefehls an Dritte, welche unter bestimmten
Voraussetzungen zu erfolgen hat, kaum Beziige zum Dritten ergeben.!®* Auch die
Verfahren zur Beseitigung des Rechtsvorschlags spielen sich in erster Linie zwi-
schen Glaubiger und Schuldner ab, und Dritte sind davon nur am Rande betrof-
fen.'®> Eine Betroffenheit des Dritten, die zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG
legitimiert, wird daher im Einleitungsverfahren selten gegeben sein.'¢%

2.2 Zum Pfandungsverfahren (§ 9)

Einen Dritten kann eine Betreibung auf Pfindung auf unterschiedliche Art und
Weise betreffen. Die verschiedenen Wirkungen einer Pfandung fiir einen Dritten
werden in § 6 ausfiihrlich dargestellt.'%>” Das Gesetz statuiert bspw. eine Auskunfts-
pflicht des Dritten, der Vermdgenswerte des Schuldners verwahrt oder bei dem der

1652 Rz. 61 ff.
1653 Rz. 80 ff.

1654 Zur Zustellung des Zahlungsbefehls Rz. 96 ff. im Allgemeinen und Rz. 401 ff. in der
Betreibung auf Pfandverwertung.

1655 Rz. 129 ff.
1636 Zur Beschwerde nach Art. 17 SchKG im Allgemeinen Rz. 61 ff.
1657 Rz. 162 ff.
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Schuldner ein Guthaben hat.!%*® In diesem Zusammenhang stellen sich praktisch
relevante und wichtige Fragen insbesondere zum Beginn und zum Umfang der
Auskunftspflicht des Dritten. '

Sofern ein Dritter einen Vermogenswert beansprucht, der in eine Pfindung
einbezogen wurde, ist dieser Drittanspruch beim Betreibungsamt anzumelden und
es ist ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren.'®® Aus dem Gesetz ergibt sich
nicht, wie lange ein Drittansprecher mit der Anmeldung seines Drittanspruchs
zuwarten darf. Gemiss Rechtsprechung verwirkt der Anspruch des Drittanspre-
chers, wenn er rechtsmissbrauchlich mit der Anmeldung zuwartet. 6!

Je nach Konstellation kann sich ein Dritter auch mittels Beschwerde in einem
Pfiandungsverfahren zur Wehr setzen.!*2 Ein schiitzenswertes Interesse des Dritten
ist bspw. zu bejahen beim Ehegatten und bei den Familienmitgliedern in Bezug
auf die Pfandung des Notbedarfs oder von Kompetenzstiicken. '

2.3 Zum Pfandverwertungsverfahren (§ 10)

In der Betreibung auf Pfandverwertung spielt aus Sicht des Dritten der Einbezug
eines allfalligen Drittpfandeigentiimers eine wichtige Rolle.'®* Gemadss Art. 153
Abs. 2 lit. a SchKG ist dem Dritten, der das Pfand bestellt oder den Pfandgegen-
stand zu Eigentum erworben hat, ein Zahlungsbefehl zuzustellen. Ebenfalls ein
Zahlungsbefehl zuzustellen ist dem Ehegatten oder eingetragenen Partner des
Schuldners oder des Dritten, sofern das gepféindete Grundstiick als Familien-
wohnung oder gemeinsame Wohnung dient. Dabei zeigt sich, dass der Gesetz-
geber den Schutz der Familienwohnung bzw. der gemeinsamen Wohnung hoch
gewichtet.

672 Auch im Rahmen einer Betreibung auf Pfandverwertung kann es vorkommen, dass

ein Dritter der Ansicht ist, der in die Betreibung auf Pfandverwertung einbezogene
Vermogensgegenstand sei sein Eigentum. Ist umstritten, wem das Eigentum an

1058 Rz. 171 ff.
169 Rz. 197 ff.
1660 Rz. 255 fT.
161 Rz. 307 ff.
162 Rz. 335 ff. und Rz. 383 ff.
1663 Rz. 337 fT.
1664 Rz. 401 ff.
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einem Pfandobjekt zusteht, ist die Eigentumsfrage wie in der Betreibung auf Pfén-
dung in einem Widerspruchsverfahren nach Art. 106 ff. SchKG zu kléren.!¢%

Ein Grundpfandglidubiger hat die Moglichkeit, die Pfandhaft auf Miet- und Pacht-
zinse auszudehnen.'**® Eine solche Ausdehnung ist den Mietern, Pachtern und dem
Dritteigentiimer mitzuteilen.'¢¢

Vermieter konnen bei Geschiftsrdumlichkeiten ein Retentionsrecht geltend
machen.'®® Das Retentionsrecht bezieht sich auf alle Gegensténde, welche sich
in den Raumlichkeiten befinden.'*®® Es konnen daher auch Vermogenswerte des
Dritten einbezogen werden.!”® Es wurde aufgezeigt, dass die Freigabe der Gegen-
stainde von Dritten unter Umsténden sehr lange dauern kann, was aus Sicht des
Dritten unbefriedigend ist.'¢”!

3. Der Dritte im Arrestverfahren (Teil 3)
3.1 Zum Arrestverfahren (§11)

Auch von einem Arrest konnen Dritte auf vielféltige Art und Weise betroffen sein.
Fir den Arrestvollzug wird auf die Bestimmungen {iber die Pfandung verwie-
sen.'®”? Es wird in der vorliegenden Arbeit aufgezeigt, dass stets den Besonder-
heiten des Arrestverfahrens als Sicherungsverfahren Rechnung zu tragen ist. Die
sinngemisse Verweisung auf die Bestimmungen der Pfandung vermag zwar dazu
dienen, Wiederholungen im Gesetz zu vermeiden, den Unterschieden zwischen
den beiden Verfahren ist in der Praxis aber Rechnung zu tragen.

Im Arrestverfahren besteht ebenfalls eine Auskunftspflicht von Dritten. Es wird
dargestellt, dass eine Auskunftspflicht des Dritten geméss Rechtsprechung erst
nach Ablauf der Arresteinsprachefrist bzw. rechtskriftiger Erledigung einer

1665 Rz. 440 ff.
1666 Rz. 432 ff.
1667 Rz. 434 ff.
1668 Rz. 471 fT.
1669 Rz. 471 fT.
1670 Rz. 471 ff.
1671 Rz. 485 fT.
1672 Rz. 504 ff.
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Teil 4: Zusammenfassung und Schlusswort

Arresteinsprache entsteht und der Umfang der zu erteilenden Auskunft sich nach
der Arresturkunde richtet.'6”

Die Arresteinsprache spielt fiir den Rechtsschutz des Dritten eine wichtige
Rolle. Wer durch einen Arrest in seinen Rechten betroffen ist, kann beim Gericht
Einsprache erheben. In § 11 wird diskutiert, wann ein Dritter zur Arresteinsprache
legitimiert sein kann.'"”* Die zehntigige Einsprachefrist beginnt nach der vor-
liegend vertretenen Ansicht fiir sémtliche Dritte mit der Zustellung der Arrest-
urkunde bzw. der Mitteilung des Betreibungsamtes nach Art. 276 Abs. 2 SchKG
zu laufen — unabhingig davon, ob der Dritte beim Arrestvollzug anwesend war
oder sonst wie von einem Arrest Kenntnis erlangt hat.'®”

4. Schlusswort

In der vorliegenden Arbeit werden die Stellung und die Rechtsschutzmdglichkei-
ten eines Dritten in den verschiedenen Verfahrensabschnitten der Spezialexeku-
tion und im Arrestverfahren dargestellt. Wahrend sich in gewissen Verfahrens-
abschnitten vor allem Glaubiger und Schuldner gegeniiberstehen, ist in anderen
der Einbezug oder die Betroffenheit eines Dritten hdufiger. Die Konstellationen
mit Bezug zu Dritten sind so vielseitig, wie es die Lebenssachverhalte zulassen.
Auch deshalb ergibt sich die Stellung des Dritten nur selten explizit aus dem
Gesetzeswortlaut. Da das Gesetz fiir sich beansprucht, sémtliche Lebenssachver-
halte zumindest im Grundsatz zu erfassen, ist es nachvollziehbar, dass darin all-
gemeine Formulierungen verwendet werden, welche die Figur des Dritten und
seine Stellung vielfach nicht explizit erwdhnen. Diese Ausgangslage ist interes-
sant, denn sie verlangt immer wieder nach einer Konkretisierung. So werden die
Behorden, die Gerichte und die Lehre durch die weiter zunehmende Komplexitit
des Rechtsverkehrs auch kiinftig wichtige Beitrdge zur Konkretisierung der Stel-
lung des Dritten liefern miissen, um der Vielfalt der Lebenssachverhalte gerecht zu
werden. Die Vielseitigkeit der moglichen Konstellationen hat aber auch zur Folge,
dass eine abschliessende schematische Darstellung der Materie nicht gerecht
werden wiirde.

1673 Rz. 527 ff.
167 Rz. 562 fT.
1675 Rz. 575 ff.
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Anhang: Ubersicht iiber die Begriffe im SchKG

Begriff

Artikel

Dritte

Art. 8a Abs. 3 und Abs. 4;
Marginalie von Art. 57a;

Art. 57¢ Abs. 1;

Art. 63;

Marginalie von Art. 91;

Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2 und Abs. 4;
Art. 96 SchKG;

Art. 98 Abs. 3 und Abs. 4 SchKG
Marginalie von Art. 106

Art. 106 Abs. 1, 2 und 3 SchKG

Art. 107 Abs. 1, Abs. 1 Ziff. 2, Abs. 3, Abs. 4, Abs. 5

Marginalie von Art. 108

Art. 108 Abs. 1, Abs. 1 Ziff. 1 und 2, Abs. 4
Art. 112 Abs. 1

Art. 151 Abs. 1 lit. a, lit. b, Abs. 2

Art. 153 Abs. 2 lit. a, lit. b, Abs. 2 Zeile 2 Abs. 3

Art. 203 Abs. 2

Art. 204 Abs. 2

Art. 206 Abs. 1

Art. 222 Abs. 4

Marginalie von Art. 225

Art. 226

Art. 230a Abs. 1

Art. 242 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3
Art. 265a Abs. 3
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Anhang: Ubersicht iiber die Begriffe im SchKG

Begriff Artikel

Art. 273 Abs. 1

Art. 276 Abs. 2

Art. 284

Art. 286 Abs. 2 Ziff. 2
Art. 290

Art. 293¢ Abs. 2

Art. 298 Abs. 3

Art. 314 Abs. 3

Art. 317 Abs. 1

Art. 318 Abs. 1 Ziff. 3

beteiligte Dritte Art. 104
Art. 125 Abs. 3
dritte Personen Art. 95 Abs. 3 SchKG
Art. 225
dritter Besitzer Art. 98 Abs. 2 SchKG
Geschadigte Art. 5 Abs. 2
Art. 6 Abs. 1
nicht beteiligte Personen Art. 22 Abs. 1
Dritteigentiimer Marginalie Art. 153
dritten Eigentiimer Art. 139
Ansprecher Art. 111 Abs. 5

Personen, die mit ihm in Art. 222 Abs. 2
gemeinsamem Haushalt
gelebt haben

die zu seinem Haushalt Art. 57a As. 1
gehorenden erwachsenen
Personen

an eine zu seiner Haushal- | Art. 64 Abs. 1
tung gehdrende erwach-
sene Person

272



Anhang: Ubersicht iiber die Begriffe im SchKG

Begriff Artikel
Ehegatte; eingetragener Art. 2 Abs. 4 lit. a, lit. b
Partner Art. 10 Abs. 1 Ziff. 2
Art. 26 Abs. 3
Art. 58

Art. 68a Abs.1 und 2

Art. 68b Abs. 1,2, 3 und 4
Art. 95a

Art. 111 Abs. 1 Ziff. 1

Art. 153 Abs. 2

Art. 305 Abs. 2
Hausgenossen Art. 58
Arbeitnehmer Art. 57 Abs. 1

(Art. 219 Abs. 4 lit. a)

Arbeitgeber Art. 116 Abs. 2
(Art. 219 Abs. 4 lit. ¢)

betroffene Person Art. 8 Abs. 3
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In eine Schuldbetreibung sind haufig nicht nur Glaubiger und Schuldner
involviert, sondern auch Dritte. Diese Dissertation widmet sich umfassend der
Rolle von Dritten in der Spezialexekution und im Arrestverfahren. Zentrale
Fragen der Untersuchung sind unter anderem: Wie werden Dritte als Besitzer
oder Eigentlimer von Vermogenswerten in Betreibungs- oder Arrestverfahren
einbezogen? Wie weit reicht die Auskunftspflicht Dritter Gber Vermégens-
werte eines Schuldners? Welche Rechtsschutzmdglichkeiten stehen Dritten in
den verschiedenen Verfahrensabschnitten zur Verfligung?

Die Arbeit liefert nicht nur eine systematische Analyse der rechtlichen Grund-
lagen, sondern behandelt auch praxisrelevante Fragen wie bspw. den Beginn
und Umfang der Auskunftspflicht von Dritten. Sie schliesst damit eine Liicke in
der juristischen Literatur und bietet Praktikerinnen wie Theoretikern gleicher-
massen wertvolle Einblicke in dieses komplexe Rechtsgebiet.
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