(www.jusletter.ch)

Daniel Hunkeler / Dominique Disler

Rechtsmissbrauchliche Betreibung: Urteil des
Bundesgerichts 5A 508/2014 vom 19.
September 2014 - und aktuelle
Rechtsentwicklung

Im Beitrag wird das soeben im Internet publizierte Urteil des Bundesgerichts
5A_508/2014 vom 19. September 2014 besprochen. Hernach wird ein kurzer
Blick auf die laufenden Gesetzgebungsarbeiten zur Bekampfung rechtsmiss-
brauchlicher Betreibungen geworfen.

Beitragsarten: Urteilsbesprechungen
Rechtsgebiete: ScChKG

Zitiervorschlag: Daniel Hunkeler / Dominique Disler, Rechtsmissbrauchliche Betreibung: Urteil
des Bundesgerichts 5A_508/2014 vom 19. September 2014 — und aktuelle Rechtsentwicklung,
in: Jusletter 20. Oktober 2014

ISSN 1424-7410 , http://jusletter.weblaw.ch, Weblaw AG, info@weblaw.ch, T +41 31 380 57 77 _® eomons wesLaw



Daniel Hunkeler / Dominique Disler, Rechtsmissbrauchliche Betreibung: Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014 vom
19. September 2014 — und aktuelle Rechtsentwicklung, in: Jusletter 20. Oktober 2014

Inhaltsiibersicht

I.  Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014 vom 19. September 2014
1. Sachverhalt
2. Bundesgericht: Abweisung der Beschwerde
3. Kommentar

II.  Aktuelle Rechtsentwicklung

L. Urteil des Bundesgerichts 5A 508/2014 vom 19. September 2014
1. Sachverhalt

[Rz 1] X. leitete am 7. Februar 2014 eine Betreibung gegen die Y. AG ein. Dabei machte er einen
Schadenersatzanspruch in der Hohe von 1°392°000.00 Franken nebst Zins zu 3.5% seit dem 11.
Februar 2014 geltend. Am 10. Februar 2014 stellte das Betreibungsamt Bern-Mittelland den Zah-
lungsbefehl aus (Betreibung Nr. xxx). Dieser wurde der Y. AG am 13. Februar 2014 zugestellt,
welche am Folgetag Rechtsvorschlag erhob.

[Rz 2] Am 20. Februar 2014 gelangte die Y. AG an das Obergericht des Kantons Bern als Aufsichts-
behorde in Betreibungs- und Konkurssachen und beantragte, die Verfiigung des Betreibungsamts
Bern-Mittelland vom 10. Februar 2014 fiir nichtig zu erkldren, eventualiter aufzuheben, und das
Betreibungsamt anzuweisen, den Eintrag in der Betreibungssache Nr. xxx aus dem Betreibungs-
register zu 10schen. Am 10. Juli 2014 hiess das Obergericht des Kantons Bern die Beschwerde
unter Hinweis auf die Rechtsmissbrauchlichkeit der erfolgten Betreibung gut.

[Rz 3] Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 20. Juni 2014 verlangte X (Beschwerdefithrer) vom
Bundesgericht (II. zivilrechtliche Abteilung) mittels Beschwerde in Zivilsachen, den Entscheid
des Obergerichts aufzuheben und den Zahlungsbefehl in der Betreibung Nr. xxx fiir giiltig zu

erklaren und im Betreibungsregister eingetragen zu lassen.

2. Bundesgericht: Abweisung der Beschwerde

[Rz 4] Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit es auf sie eintrat. Das Gesuch des Be-
schwerdefithrers um unentgeltliche Rechtspflege fiir das bundesgerichtliche Verfahren wurde
demgegentuiber gutgeheissen. Die Gerichtskosten von 1°000.00 Franken wurden zwar dem Be-
schwerdefiihrer auferlegt, jedoch vorlaufig auf die Bundesgerichtskasse genommen.

[Rz 5] Hinsichtlich der fraglichen Betreibung Nr. xxx war einzig umstritten, ob der Beschwer-
defithrer diese rechtsmissbrauchlich angestrengt hatte, wie das Obergericht des Kantons Bern
als Aufsichtsbehorde in Betreibungs- und Konkurssachen (und Vorinstanz) befand. Dieses be-
grundete seinen Standpunkt damit, dass der Beschwerdefithrer am 7. Februar 2014, als er die
Betreibung Nr. xxx anhob, Vergleichsverhandlungen mit der Betriebenen gefiihrt habe, deren In-
halt der mogliche Riickzug eines friiheren Betreibungsbegehrens Nr. yyy des Beschwerdefiihrers
in gleicher Sache gewesen sei. Das frithere Betreibungsbegehren Nr. yyy sei der Grund gewesen,
weshalb die Betriebene nicht nur Rechtsvorschlag erhoben, sondern gegen den Beschwerdefuhrer
eine (offenbar nach wie vor hingige) negative Feststellungsklage angestrengt habe.!

I Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014vom 19. September 2014, E. 2.
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[Rz 6] Das Bundesgericht wiederholte zunichst seine vom Obergericht richtig wiedergegebene
Rechtsprechung, wonach eine Betreibung nur in Ausnahmefillen wegen Rechtsmissbrauchs nich-
tig sei. Rechtsmissbrauchlich verhalte sich der Glaubiger demgemass, wenn er mit der Betreibung
offensichtlich Ziele verfolge, die nicht das Geringste mit der Zwangsvollstreckung zu tun hétten.
Allerdings stehe es weder dem Betreibungsamt noch der Aufsichtsbehorde zu, die Begriindetheit
der in Betreibung gesetzten Forderung zu beurteilen. Deshalb diirfe sich der Vorwurf des Schuld-
ners auch nicht darin erschopfen, dass der umstrittene Anspruch rechtsmissbrauchlich erhoben
wurde.? Rechtsmissbrauchlich und deswegen nichtig konne eine Betreibung demgegeniiber dann
sein, wenn der Betreibende bloss die Kreditwirdigkeit eines (angeblichen) Schuldners schidigen

wolle, wenn er in schikandser Weise einen vollig iibersetzten Betrag in Betreibung setze.?

[Rz 7] Im beurteilten Fall ging es dem Beschwerdefithrer zumindest vordergriindig darum, von
der Betriebenen Schadenersatz und Genugtuung fiir erlittene seelische Unbill zu erhalten. Al-
lein unter diesem Blickwinkel konnte nicht gesagt werden, seine Vorgehensweise habe mit der
Zwangsvollstreckung nicht das Geringste zu tun. Das Bundesgericht hielt dazu insbesondere
fest, dass es dem Betreibenden «auch nicht verwehrt [sei], die tatsdchliche oder vermeintliche
Schuldnerin ein zweites Mal zu betreiben, wenn diese gegen den ersten Zahlungsbefehl Rechts-
vorschlag erhoben [habe]».* Die Einschitzung der Vorinstanz, der Beschwerdefiihrer habe sich
rechtsmissbrauchlich verhalten, halte jedoch vor Bundesrecht stand. Denn die Ausiibung eines
Rechts sei auch dann rechtsmissbrauchlich, wenn damit aufgrund fritheren Verhaltens legiti-
me Erwartungen der anderen Seite enttiuscht wiirden (venire contra factum proprium).> Ein
Verschulden der sich widerspriichlich verhaltenden Partei sei dabei nicht erforderlich, sondern es
geniige, wenn aus objektiver Sicht Erwartungen zunachst geweckt und anschliessend enttduscht

wiirden.®

[Rz 8] Im beurteilten Fall enttduschte der Beschwerdefithrer aufgrund fritheren Verhaltens legi-
time Erwartungen der anderen Seite und verhielt sich damit rechtsmissbrauchlich (venire contra
factum proprium), zumal er mit der Betriebenen Vergleichsverhandlungen iiber den Riickzug
seiner friiheren Betreibung Nr. yyy fithrte, zu der am 10. Februar 2012, mithin drei Tage nach
der Einleitung der zweiten Betreibung Nr. xxx, ein Verhandlungstermin vor dem zustdndigen
Gericht angesetzt war. Mit seiner neuerlichen Betreibung setzte sich der Beschwerdefiihrer in
Widerspruch zu den laufenden Vergleichsverhandlungen und den angestrebten Vergleich tber
den Riickzug der ersten Betreibung Nr. xxx, und zwar ungeachtet dessen, dass in der zweiten
Betreibung in derselben Sache ein etwas hoherer Betrag in Betreibung gesetzt wurde als in der
ersten.”

2 Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014vom 19. September 2014, E. 2.3.1., mit Verweis auf BGE 113 III 2E. 2b S. 3 ff.

3 Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014vom 19. September 2014, E. 2.3.1., mit Verweis auf BGE 130 II 270E. 3.2.2. S.
278 und auf BGE 115 III 18E. 3b S. 21.

4 Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014vom 19. September 2014, E. 3.2.

5 Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014vom 19. September 2014, E. 2.3.2., mit Verweis auf BGE 133 I1I 61E. 4.1. S.
76, auf BGE 130 III 113E. 4.2S. 123 und auf BGE 129 111 493E. 5.1 S. 497.

6 Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014vom 19. September 2014, E. 2.3.2.
7" Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014vom 19. September 2014, E. 2.3.3.
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3. Kommentar

[Rz 9] Betreibungen werden zuweilen als rechtsmissbrauchlich erklért, weil die in Betreibung ge-
setzte Forderung offensichtlich nicht geschuldet ist bzw. mit der Betreibung offensichtlich Ziele
verfolgt werden, die nicht das Geringste mit der Zwangsvollstreckung zu tun haben.® [Aktuali-
sierte Version vom 20. Oktober 2014] So entschied das Obergericht des Kantons Ziirich, dass eine
Betreibung gegen den Verwaltungsratsprasidenten einer Bank, welche lediglich erhoben wurde,
um auf die Bank Druck auszuiiben, nichtig sei, da damit augenscheinlich sachfremde Zwecke ver-
folgt wiirden.” Gemass Bundesgericht ist ein Betriebener dann offensichtlich nicht Schuldner der
betriebenen Forderung, wenn dieser als Rechtsvertreter eine Vergleichsvereinbarung unterzeich-
nete, da der Betriebene als Stellvertreter (Art. 32 Abs. 1 des Obligationenrechts [OR]) handelte
und deshalb mit dem abgeschlossenen Vergleich nicht sich selbst, sondern die von ihm vertrete-
ne Prozesspartei verpflichtete.!? Auch die Zustellung von vier Zahlungsbefehlen innert finfzehn

Monaten fiir dieselbe Forderung kann rechtsmissbrauchlich sein.!!

[Rz 10] Im beurteilten Fall lag rechtsmissbrauchliches Verhalten des betreibenden Beschwerde-
fuhrers vor, weil sich dieser gegeniiber der Betriebenen widerspriichlich verhalten hatte und da-
durch legitime Erwartungen der Betriebenen enttduscht wurden. Es wurden Vergleichsverhand-
lungen iiber den Riickzug des ersten Betreibungsbegehrens gefiihrt und damit tber eine Erledi-
gung der Zwangsvollstreckung tber die behaupteten Anspriiche des Betreibenden und die Lo-
schung des Betreibungsregistereintrags der Betriebenen (Art. 8a des Bundesgesetzes iiber Schuld-
betreibung und Konkurs [SchKG]). Indem der Betreibende trotz laufender Vergleichsverhandlun-
gen und kurz vor dem angesetzten gerichtlichen Verhandlungstermin eine zweite Betreibung in
derselben Sache anhob, erschien die zweite Betreibung im Lichte der aufgenommenen Vergleichs-
bemithungen iiber den Riickzug der ersten Betreibung widersinnig. Selbst bei einer vergleichs-
weisen Erledigung (nur) der Nachteile der Betriebenen aus der ersten Betreibung waren diese
Nachteile infolge der angehobenen zweiten Betreibung nicht beseitigt worden. Daher wurden die
legitimen Erwartungen der Betriebenen in eine vergleichsweise Erledigung der Auseinanderset-
zung aus erster Betreibung durch die zweite Betreibung infolge widerspriichlichen Verhaltens
des Betreibenden enttauscht und wurde die zweite Betreibung zu Recht vom Obergericht des
Kantons Bern und vom Bundesgericht als rechtsmissbrauchlich aufgehoben.

[Rz 11] Im beurteilten Fall konnte das Betreibungsamt kaum erkennen, dass die zweite Betrei-
bung rechtsmissbrauchlich angehoben wurde, zumal dieses kaum (und vermutlich erst recht
keine umfassenden) Kenntnisse tiber die laufenden Vergleichsbemiihungen hatte.!? In Fillen, in
denen Betreibungsdmter schon bei Eingang eines Betreibungsbegehrens erkennen, dass eine Be-
treibung rechtsmissbrauchlich erscheint, ist zu fordern, dass sie dem Betreibungsbegehren kei-

ne Folge leisten.!> Zuweilen sind Betreibungsdmter diesbeziiglich noch zu vorsichtig, obwohl es

8 Vgl. dazu Diet/Womnt, KUKO SchKG, zit. in Fn. 1, Art. 22 N 2d.

9 OGer ZH, Urteil vom 4. Dezember 2012, Geschafts-Nr. PS120226-O/U, E. 4S. 11.

10 BGE 120 11 20, E. 3¢ S. 25 f.; wobei es in diesem Falle um die Zulissigkeit einer negativen Feststellungsklage des

Betriebenen ging, was bejaht wurde.

1 BGE 115111 18, E. 3d S. 22 ff.; die Frage, ob im vorliegenden Fall Rechtsmissbrauchlichkeit vorliegt, wurde offenge-

lassen.

12 Die Annahme von Rechtsmissbrauchlichkeit erst durch das Obergericht des Kantons Bern war daher auch nicht

ausgeschlossen: Urteil des Bundesgerichts 5A_508/2014vom 19. September 2014, E. 2.4.

13 5o auch Kusrter, Schikanebetreibungen aus zwangsvollstreckungs-, zivil-, straf- und standesrechtlicher Sicht, in:

AJP 2004, 1035 — 1042, 1036; vgl. auch BGE 121 III 81, E. 4b S. 84, wobei das Bundesgericht irrtimlicherweise den
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wiinschenswert ware, dass in solchen Fallen kein Zahlungsbefehl ausgestellt wird, sondern dem
Betreibenden die Missbrauchlichkeit seines Betreibungsbegehrens mittels Verfiigung mitgeteilt
wird. In solchen Fillen muss namlich der Betreibende (und gerade nicht der Betriebene) aktiv
werden, mithin Beschwerde ergreifen und von der Aufsichtsbehorde die Gultigerkldrung seines
Betreibungsbegehrens bzw. die Anweisung an das Betreibungsamt zur Zustellung des Zahlungs-
befehls verlangen. Zudem muss der Betriebene in solchen Fillen einstweilen keinen Eintrag in
das Betreibungsregister hinnehmen. [Version vom 23. Oktober 2014]

[Rz 12] In der Praxis muss ein Betriebener oftmals bei den Aufsichtsbehorden eine missbrauch-
liche Betreibung mittels Beschwerde als nichtig erkldren lassen. Dieser Beschwerdeweg kann fiir
den zu Unrecht Betriebenen aus verschiedenen Griinden unbefriedigend bleiben:

* Zunichst einmal ist Aufwand durch Einreichung einer Rechtsschrift zu tatigen, zuweilen un-
ter Beizug eines Anwalts. Fiir die entstandenen Kosten wird der zu Unrecht Betriebene weder
im kantonalen Verfahren (vgl. Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG) noch im bundesgerichtlichen
Beschwerdeverfahren in Zivilsachen (vgl. Art. 68 Abs. 3 des Bundesgerichtsgesetzes [BGG])
entschadigt.

* Im kantonalen Verfahren ist das Verfahren zudem grundséatzlich kostenlos. Lediglich bei
«boswilliger oder mutwilliger Prozessfithrung konnen einer Partei oder ihrem Vertreter im
kantonalen Verfahren Bussen bis zu 1°500.00 Franken sowie Gebiihren und Auslagen aufer-
legt werden» (Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG).!* Diese Ausnahmeregelung scheint eher selten
zur Anwendung zu gelangen, auch im beurteilten Fall nicht, wo der Beschwerdefiihrer trotz
festgestellter missbrauchlicher Betreibung fiir das bundesgerichtliche Verfahren sogar die un-
entgeltliche Rechtspflege bewilligt erhielt.

* Schliesslich dauern Beschwerdeverfahren manchmal viel zu lange, als eine Bereinigung des
Betreibungsregistereintrags erfordern wiirde, mitunter viele Monate (vgl. auch der beurteil-
te Fall: Einleitung der Betreibung am 7. Februar 2014; Nichtigkeitserkldarung der Betreibung
durch die kantonale Aufsichtsbehérde am 10. Juli 2014 und Entscheid des Bundesgerichts
vom 19. September 2014; in Kantonen mit zwei kantonalen Aufsichtsbehorden kann das Ver-

fahren noch ldnger dauern).

II. Aktuelle Rechtsentwicklung

[Rz 13] Dass Handlungsbedarf des Gesetzgebers bei rechtsmissbrauchlichen Betreibungen und
fur eine rasche Bereinigung ungerechtfertigter Betreibungsregistereintrage besteht, wurde er-
kannt. Am 11. Dezember 2009 reichte der damalige Nationalrat Fabio Abate eine parlamenta-
rische Initiative zur Anderung des SchKG ein («Initiative Abate»), mit dem Ziel, ungerechtfer-
tigte Betreibungen rascher und einfacher 16schen zu lassen. Am 25. April 2013 verabschiedete
die Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrates dazu einstimmig einen Vorentwurf, zu wel-
chem eine Vernehmlassung durchgefiihrt wurde. Kernstiick (aber nicht einzige Regelung) des
Vorentwurfes ist ein neuer Rechtsbehelf in Art. 8b (neu) VE-SchKG, mit welchem die Mitteilung

der Betreibung gegeniiber Dritten unabhédngig vom Bestand der Forderung unter gewissen Vor-

Betriebenen (statt den Betreibenden) nennt, welcher bei ungerechtfertigter Verweigerung des Betreibungsbegehrens
an die Aufsichtsbehorde verwiesen wird.

14 Vgl. dazu: OGer ZH, Urteil vom 4. Dezember 2012, Geschafts-Nr. PS120226-O/U, E. 5S. 12.
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aussetzungen unterbunden werden kann. Die betriebene Person hat demnach die Mdoglichkeit,
beim zustdndigen Betreibungsamt ein Gesuch zu stellen, wonach eine hingige Betreibung Drit-
ten nicht mehr mitgeteilt werden soll, wobei sich die Priiffung des Betreibungsamtes auf das Vor-
liegen formaler Voraussetzungen beschranken soll und weder der Bestand der Forderung, noch
die Rechtmaissigkeit der Betreibung tiberprift werden sollen.!

[Rz 14] Im Januar 2014 veroffentlichte das EJPD den Bericht iiber das Ergebnis des Vernehmlas-
sungsverfahrens.'® Die Stossrichtung der Initiative wurde im Allgemeinen begriisst. Der Vorent-
wurf selber wurde demgegentiber verschiedentlich kritisiert. So wurde u.a. vorgebracht, dass mit
dem vorgeschlagenen Verfahren auch eine eigentlich gerechtfertigte Betreibung nicht mehr mit-
geteilt werden konne und so der Informationsgehalt des Betreibungsregisters geschwacht wiirde.
Weiter wurde bemaingelt, dass eine unberechtigte Betreibung weiterhin nicht beseitigt, sondern
nur Dritten nicht zur Kenntnis gebracht wiirde.!” Aus unserer Sicht ist der Vorentwurf insge-
samt deutlich missgliickt. Die Fachgruppe des Ziircher Anwaltsverbandes (ZAV) begriindete ihre
diesbezugliche Haltung im Vernehmlassungsverfahren gegeniiber dem Ziircher Anwaltsverband
(ZAV) einlasslich. Der Regierungsrat des Kantons Ziirich lieferte bei der Kommission fiir Rechts-

fragen des Nationalrates in der Folge eine kritische Vernehmlassung ab.!8

[Rz 15] Gemadss Auskunft des Bundesamtes fir Justiz ist vorgesehen, dass die Kommission fir
Rechtsfragen des Nationalrates an der Sitzung vom 13./14. November 2014 den um die Erkennt-
nisse aus der Vernehmlassung iiberarbeiteten Entwurf verabschieden wird. Auf das Ergebnis darf
man gespannt sein. Anschliessend wird der Bundesrat Gelegenheit erhalten, zum Entwurf der
Kommission Stellung zu nehmen. Schliesslich wird das Geschift wie gewohnt ins Parlament ge-
hen, wo die beiden Kammern tiber die Vorlage beraten werden. Der Zeitplan hierfiir ist allerdings
noch vollig offen.

Dr. iur. Danier. HUNKELER, LL.M., Rechtsanwalt und Partner bei BAUR HURLIMANN AG, Ziirich

und Baden (www.bhlaw.ch); Leiter der Fachgruppe SchKG des Ziircher Anwaltsverbandes (ZAV);

u.a. Herausgeber und Co-Autor des soeben in 2. Aufl. erschienen «Kurzkommentar SchKG» (2.

Aufl., Basel 2014 [http://www.helbing.ch/detail/ISBN-9783719032807/Kurzkommentar-SchKG]).

MLaw Dominioue DisLer, Rechtsanwiltin bei BAUR HURLIMANN AG, Ziirich und Baden (www.bhlaw.ch).

09.530 Parlamentarische Initiative; Loschung ungerechtfertigter Zahlungsbefehle; Bericht der Kommission
fur Rechtsfragen vom 25. April 2013, abrufbar unter: http://www.parlament.ch/d/dokumentation/berichte/
vernehmlassungen/09-530[zuletzt besucht am 15. Oktober 2014].

09.530 Parlamentarische Initiative Abate; Loschung ungerechtfertigter Zahlungsbefehle; Bericht tiber das Er-
gebnis des Vernehmlassungsverfahrens, abrufbar unter: http://www.parlament.ch/d/dokumentation/berichte/
vernehmlassungen/09-530[zuletzt besucht am 15. Oktober 2014].
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Bericht Uber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens (Fn. 15), S. 3 ff.

Bericht Uber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens (Fn. 15), S. 3 ff.; Vernehmlassung des Regierungsrates des
Kantons Ziirich ist (unter dem Stichwort «Zahlungsbefehle») abrufbar unter: http://www.zh.ch/internet/de/aktuell/
vernehmlassungen/info.html{zuletzt besucht am 15. Oktober 2014].
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