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Das schweizerische Schuldbetreibungsrecht ermdglicht es jeder natiirlichen und
juristischen Person, gegen eine andere natiirliche oder juristische Person eine
Forderung in Betreibung zu setzen, ohne dass ein Nachweis fiir den Bestand der
Forderung erbracht werden muss.' Es geniigt das Stellen eines Betreibungsbegeh-

1

BGer vom 16.01.2015, 4A_414/2014, E. 2.1; BGE 125

111 149, 150, E. 2a.
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CHRISTIAN EXNER

rens in der vom SchKG vorgesehenen Form.” Aufgrund des Betreibungsbegeh-
rens hat das Betreibungsamt grundsétzlich ohne weiteres einen Zahlungsbefehl zu
erlassen und diesen der betriebenen Person zuzustellen.’ Jede Betreibung wird im
Betreibungsregister eingetragen.’

Diese gesetzliche Regelung bringt es mit sich, dass eine Betreibung auch dann
angehoben werden kann, wenn iiberhaupt keine Forderung besteht. Das SchKG
trdgt dem insofern Rechnung, als es dem Betriebenen ermdglicht, die Betreibung
auf unkomplizierte Weise einstweilen zum Stillstand bringen, indem er Rechts-
vorschlag erhebt.” Damit wird indes nur die Vollstreckung in das Vermégen des
Betriebenen verhindert. Hingegen kann der Betriebene durch die Erhebung des
Rechtsvorschlags nicht verhindern, dass die Betreibung im Betreibungsregister
eingetragen bleibt. Dies ist problematisch, weil die Betreibung jeder Person, wel-
che ein schutzwiirdiges Interesse glaubhaft macht, zur Kenntnis gebracht wird.

Ein Eintrag im Betreibungsregister kann fiir den Betroffenen unangenehme
Folgen haben. Denn der Betreibungsauskunft kommt im Geschifts- und Sozialle-
ben eine erhebliche praktische Bedeutung zu.” So muss zum Beispiel bei Bewer-
bungen fiir ein Mietobjekt® oder fiir eine Arbeitsstelle mit Vertrauensposition’
regelmissig ein Betreibungsregisterauszug vorgelegt werden. Auch bei zulas-
sungspflichtigen Berufen'® oder der Bewerbung fiir ein 6ffentliches Amt'' kann
der Betreibungsregisterauszug eine Rolle spielen. Eine erhebliche Bedeutung hat
der Betreibungsregisterauszug zudem bei der Gewahrung eines Bankkredits an
eine Privatperson oder ein Unternehmen.'? Schliesslich ist er Betreibungsregister-
auszug etwa auch im 6ffentlichen Beschaffungswesen von Relevanz. "

2 Vgl. Art. 67 SchKG.

* Vgl Art. 69 ff. SchKG.

4 Vgl. Art. 8 und Art. 8a SchKG sowie Art. 10 VFRR (SR 281.31).

> Vgl. Art. 74 f. und Art. 78 SchKG.

% Vgl. Art. 8a Abs. 1 und 2 SchKG.

7 Dies hat auch das Bundesgericht erkannt (vgl. BGE 121 III 81, 83, E. 4a).
8 Vgl. BGE 121 I 81, 83, E. 4a.

Vgl. KUSTER MATTHIAS, Schikanebetreibungen aus zwangsvollstreckungs-, zivil-, straf- und
standesrechtlicher Sicht, AJP 2004, 1035 ff., 1036; CHAUDET FLORIAN/SCHAUFELBERGER PETER,
Le droit de consultation du registre des poursuites en relation avec 1’inscription de poursuites
frappées d’opposition non levée: quelques voeux et quelques pistes en faveur du poursuivi con-
cernant I’Art. 8a LP, in: LANDROVE JUAN CARLOS (Hrsg.), De lege negotiorum, Etudes autour du
droit des affaires en ’honneur du professeur Frangois Chaudet, Genf 2009, 317 ft., 319.

10 Vgl. KUSTER (FN 9) 1036; OGer ZH vom 27.5.2014, LB140005, E. 11.2.2.1.

Vgl. CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 9) 319.

Vgl. CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 9) 318.

GEHRI MYRIAM, in: HUNKELER DANIEL (Hrsg.), Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl., Basel 2014
[zit. KuKo-BEARBEITER/IN], Art. 67 SchKG N 6; CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 9) 318.
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Rechtsbehelfe des Betriebenen bei ungerechtfertigten Betreibungen

Es stellt sich damit die Frage, wie der ungerechtfertigt Betriebene die Mittei-
lung der Betreibung an Dritte verhindern kann. Diese Frage wurde in der Literatur
bereits verschiedentlich erdrtert.'* Eine umfassende Darstellung wiirde zudem den
gesetzten Rahmen sprengen. Im Folgenden wird daher im Wesentlichen ein
Uberblick iiber die unter geltendem Recht in Frage kommenden Rechtsbehelfe
gegeben und auf einzelne Aspekte ndher eingegangen. In Zentrum steht dabei die
Frage, inwiefern ein rascher und wirksamer Schutz gewéhrleistet ist. Zur Abrun-
dung folgen einige Uberlegungen de lege ferenda.

2. Art. 8a Abs. 3 SchKG als Ausgangspunkt

Ausgangspunkt fiir die Beantwortung der Frage, welche Rechtsbehelfe dem unge-
rechtfertigt Betriebenen zur Verfliigung stehen, um die Mitteilung der Betreibung
an Dritte (m.E. auch via einen vom Betriebenen selbst verlangten Auszug) zu
verhindern, bildet Art. 8a Abs. 3 SchKG. Aus dieser Bestimmung ergibt sich,
unter welchen Voraussetzungen Dritten von einer Betreibung keine Kenntnis
gegeben wird. Dies ist der Fall, wenn die Betreibung nichtig oder aufgrund einer
Beschwerde oder eines gerichtlichen Entscheids aufgehoben worden ist (lit. a),
wenn der Schuldner mit einer Riickforderungsklage obsiegt hat (lit. b) oder wenn
der Glaubiger die Betreibung zuriickgezogen hat (lit. ¢). Fiir den ungerechtfertigt
Betriebenen geht es somit darum darzutun, dass eine dieser Voraussetzungen
vorliegt, bzw. die entsprechende Voraussetzung herbeizufiihren.

4 vgl. insbesondere KUSTER (FN9), CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN9) und VONZUN RE-

TO/EQUEY ANDRE, Mittel und Wege zur Beseitigung der negativen Auswirkungen des Betrei-
bungsregistereintrags grundloser Betreibungen, AJP 2011, 1337 ff.
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3. Rechtsbehelfe des SchKG

A. Rechtsbehelfe bei nichtigen Betreibungen

I.  Begriff der nichtigen Betreibung

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist eine Betreibung nichtig, wenn sie
offensichtlich rechtsmissbriauchlich erfolgt."”” Rechtsmissbrauchlich ist eine Be-
treibung nur in Ausnahmefillen. Der Betreibende handelt rechtsmissbrauchlich,
~wenn er mit der Betreibung offensichtlich Ziele verfolgt, welche nicht das Ge-
ringste mit der Zwangsvollstreckung zu tun haben.“'° Mit anderen Worten liegt
Rechtsmissbrauch primér'’ dann vor, wenn es dem Betreibenden gar nicht um die
Durchsetzung einer behaupteten Forderung geht, sondern er damit andere Ziele
verfolgt. Hierzu besteht eine reichhaltige Kasuistik."

Rechtsmissbriuchlich ist eine Betreibung etwa dann, wenn es dem Betreiben-
den nur darum geht, den guten Ruf des Betriebenen zu zerstdren oder dessen Kre-
ditwiirdigkeit zu schidigen,'” oder wenn der Betriebene bloss schikaniert, belis-
tigt oder zermiirbt werden soll.*’ Zu den Schikanebetreibungen koénnen auch die-
jenigen Fille gerechnet werden, in welchen ein Organ einer juristischen Person
betrieben wird, um auf Letztere Druck auszuiiben, ohne dass die formellen und
materiellen Voraussetzungen einer personlichen Haftung des Organs gegeben

'S BGer vom 19.09.2014, 5A_508/2014, E. 2.3.1; BGer vom 26.11.2009, 5A_582/2009, E. 3.1.
Auf andere Fille der Nichtigkeit, die nicht mit dem Motiv der Betreibung zusammenhingen,
wird hier nicht eingegangen (vgl. dazu etwa COMETTA FLAVIO/MOCKLI URS PETER, in: STAEHE-
LIN ADRIAN/BAUER THOMAS/STAEHELIN DANIEL (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs I, Art. 1-158 SchKG, 2. Aufl., Basel 2010 [zit. BSKI-
BEARBEITER/IN], Art. 22 SchKG N 11 ff)).

' BGer vom 19.09.2014, 5A_508/2014, E. 2.3.1; BGE 115 III 18.

Zu einer weiteren Konstellation sieche nachfolgend.

'8 Vgl. dazu etwa KuKo-DIETH/WOHL (FN 13) Art. 22 SchKG N 2d.

' Vgl. BGer vom 19.09.2014, 5A_508/2014, E.2.3.1; BGer vom 19.09.2007, 5A_250/2007,
E. 3.1 f. (Betreibung eines Anwalts iiber CHF 1.2 Mio. wegen ,,complicité de vol*); BGE 130 II
270,278, E.3.2.2; BGE 115 I 18, 21, E. 3b; BGE 113 111 2, 4, E. 2b.

2 ygl. BGer vom 19.09.2014, 5A_508/2014, E.2.3.1; BGer vom 18.11.2011, 5A 588/2011,
E. 3.2 (Rachebetreibung iiber CHF 300 Mio.); OGer ZH vom 31.03.2014, PS140051, E. I1L.1;
OGer ZH vom 25.04.2013, PS130047, E. 3.3; BGer vom 11.11.2005, 7B.165/2005, E. 2.1 (Ra-
chebetreibung gegen einen Anwalt); BGE 130 II 270, 278, E. 3.2.2; Aufsichtsbehorde Kt. BE,
BISchK 1991, 111 ff,, 113; BGE 115 1T 18, 23, E. 3d.
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wiren.”' Das Obergericht des Kantons Ziirich wertet es, unbesehen darum, dass
die Aufsichtsbehdrde den Bestand der Forderung nicht priifen darf,** als gewich-
tiges Indiz fiir eine rechtsmissbrauchliche Betreibung, wenn der Betreibende die
in Betreibung gesetzte Forderung nicht im Ansatz zu plausibilisieren vermag und
der Bestand der Forderung ausgeschlossen erscheint.”

Das Bundesgericht hat den Kreis rechtsmissbrauchlicher Betreibungen jiingst
auf eine weitere Fallgruppe ausgedehnt.”* Danach kann eine Betreibung allenfalls
auch rechtsmissbrauchlich sein, obwohl der Betreibende effektiv einen behaupte-
ten Anspruch durchsetzen will. Dies ist der Fall, wenn der Betreibende beim Be-
triebenen legitime Erwartungen weckt, diese dann aber durch eine neuerliche
Betreibung enttiuscht.”> Im betreffenden Fall hatte die betriebene AG nach einer
ersten Betreibung eine negative Feststellungsklage eingeleitet. Die Parteien fiihr-
ten in der Folge vom Betreibenden angestrengte Vergleichsverhandlungen. Im
Hinblick auf einen Verhandlungstermin vor dem zustindigen Gericht vom
10. Februar 2014 stellte der Betreibende der Betriebenen den Riickzug seiner
Betreibung in Aussicht. Gleichwohl stellte der Betreibende am 7. Februar 2014
ein neuerliches Betreibungsbegehren gestiitzt auf denselben Sachverhalt und die-
selbe rechtliche Grundlage. Das Bundesgericht hielt fest, dass dieses Verhalten
die laufenden Vergleichsverhandlungen und den angestrebten Vergleich in Bezug
auf den Riickzug des ersten Betreibungsbegehrens als sinnlos erscheinen liess.*

Dieser Entscheid ist insofern erstaunlich, als nach der Rechtsprechung ein
rechtsmissbrauchliches venire contra factum proprium voraussetzt, dass der auf
das Verhalten seines Gegeniibers Vertrauende aufgrund des geschaffenen Ver-
trauens Dispositionen trifft, welche sich dann als nachteilig erweisen.”” Inwieweit
die Betriebene, abgesehen vom Fiihren von Vergleichsverhandlungen, nachteilige
Dispositionen getroffen hat, 14sst sich dem Entscheid ndmlich nicht entnehmen.

Von nichtigen Betreibungen wird Dritten geméss Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG
keine Mitteilung gemacht. Im Folgenden wird gepriift, wie der Betriebene vorge-
hen kann, damit dem effektiv so ist.

2 vgl. OGer ZH vom 04.12.2012, PS120226; OGer ZH vom 23.10.2012, PS120160 (Betreibung
des VRP einer Bank iiber CHF 8°798°523.65); KuKo-DIETH/WOHL (FN 13) Art. 22 SchKG
N 2d.

22 Vgl. BGE 113 111 2, 5, E. 2b; siehe dazu auch nachfolgend bei FN 28.

z Vgl. OGer ZH vom 25.04.2013, PS130047, E. 3.4; OGer ZH vom 30.09.2011, PS110027,
E. 4.3; vgl. auch BGer vom 18.11.2011, SA 588/2011, E. 4.4.

2 BGer vom 19.09.2014, 5A 508/2014; vgl. dazu die Besprechung von HUNKELER DANIEL/
DISLER  DOMINIQUE, Rechtsmissbrauchliche Betreibung: Urteil des Bundesgerichts
5A_508/2014 vom 19. September 2014 — und aktuelle Rechtsentwicklung, in: Jusletter 20. Ok-
tober 2014.

% Venire contra factum proprium; BGer vom 19.09.2014, 5A_508/2014, E. 2.3.2.
% BGer vom 19.09.2014, SA_508/2014, E. 2.3.3.
27 vgl. BGE 125 111 257, 259, E. 2a m.H.
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II.  Schutzschrift zuhanden des Betreibungsamtes?

Nichtige Betreibungen stehen regelméssig im Kontext eines schwelenden Kon-
flikts zwischen den Beteiligten. Sie kommen daher nicht immer unerwartet. Es
stellt sich damit die Frage, ob bereits verhindert werden kann, dass das Betrei-
bungsamt einem Betreibungsbegehren Folge leistet.

Das Betreibungsamt ist grundsitzlich nicht befugt zu priifen, ob eine in Be-
treibung gesetzte Forderung materiell berechtigt ist.”® Gleichzeitig darf es zu nich-
tigen Betreibungen nicht Hand bieten, sondern hat die Nichtigkeit einer Betrei-
bung von Amtes wegen zu beachten und entsprechend die Ausstellung eines Zah-
lungsbefehls zu verweigern.”” Das Betreibungsamt wird allerdings allein aufgrund
des Betreibungsbegehrens meist nicht erkennen konnen, ob eine Betreibung
rechtsmissbrauchlich ist.*® In der Literatur wird daher vorgeschlagen, das Betrei-
bungsamt mittels einer Art Schutzschrift liber eine drohende, rechtsmissbrauchli-
che Betreibung zu informieren.”'

Die Schutzschrift ist in Art. 270 ZPO als Verteidigungsmittel gegen einstwei-
lige Anordnungen ohne Anhdrung der Gegenpartei verankert worden. Im SchKG
ist eine Schutzschrift hingegen nicht vorgesehen und Art. 270 ZPO ist auf das
Verfahren vor dem Betreibungsamt jedenfalls nicht direkt anwendbar.’> Mangels
einer entsprechenden Bestimmung im SchKG ist das Betreibungsamt grundsétz-
lich nicht verpflichtet, eine Schutzschrift entgegenzunehmen und aufzubewahren.
Gegen eine solche Pflicht spricht auch, dass das Verfahren vor dem Betreibungs-
amt nicht kontradiktorischer Natur ist.”” Gleichwohl wire es angesichts der be-
kannten Problematik des Registereintrags begriissenswert, wenn die Betreibungs-
amter Schutzschriften in analoger Anwendung von Art. 270 ZPO entgegenneh-
men und fiir sechs Monate aufbewahren wiirden. Dafiir kann geméss Art. 1 Abs. 2
GebV SchKG eine angemessene Gebiihr erhoben werden.

Die praktische Bedeutung einer Schutzschrift, auch wenn sie das Betreibungs-
amt entgegennimmt, sollte allerdings nicht iiberschitzt werden. Denn sie darf,
zumindest de lege lata, nicht dazu fiithren, dass das Verfahren vor dem Betrei-
bungsamt auf diesem Weg zu einem so nicht vorgesehenen, kontradiktorischen

2 BGE 113111 2, 5, E. 2b; BGer vom 26.11.2009, 5A_582/2009, E. 3.1; Aufsichtsbehérde Kt. BE,
BISchK 1991, 111 ff,, 114; BSK I-WUTHRICH/SCHOCH (FN 15) Art. 69 SchKG N 16.

2 Vgl. Art. 22 Abs. 2 SchKG; BGer vom 19.09.2014, SA 508/2014, E. 2.4; Aufsichtsbehorde
Kt. BE, BISchK 1991, 111 ff., 114; BSK I-WUTHRICH/SCHOCH (FN 15) Art. 69 SchKG N 16;
KuKo-MALACRIDA/ROESLER (FN 13) Art. 69 SchKG N 6.

30 Vgl. BGer vom 19.09.2014, 5A_508/2014, E. 2.4.
31 KuKo-DIETH/WOHL (FN 13) Art. 22 SchKG N 5.

32 Vgl. REISER HaNs, Die eidgendssische Zivilprozessordnung, Auswirkungen auf das SchKG,
BISchK 2010, 229 ff., 230; vgl. auch BGer vom 31.10.2011, 5A_448/2011, E. 2.1.

3 Vgl. BGer vom 19.09.2014, 5A_508/2014, E. 2.4.
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Verfahren wird. Das Betreibungsamt hat daher, ausser in klaren Féllen, den Zah-
lungsbefehl ohne weiteres auszustellen.*

III. Beschwerde wegen Nichtigkeit der Betreibung

Stellt das Betreibungsamt aufgrund des rechtsmissbriduchlichen Betreibungsbe-
gehrens einen Zahlungsbefehl zu, kann der Betriebene innerhalb von zehn Tagen
eine Beschwerde an die Aufsichtsbehorde fithren und die Nichtigkeit des Zah-
lungsbefehls feststellen lassen.”® Die Aufsichtsbehorden haben die Nichtigkeit
einer Betreibung im Ubrigen jederzeit von Amtes wegen festzustellen.’® Der Be-
triebene kann sich entsprechend auch nach Ablauf der Beschwerdefrist an die
Aufsichtsbehdrde wenden. Wird die Beschwerdefrist nicht eingehalten oder fehlt
es an einer anderen Beschwerdevoraussetzung, kommt dem Begehren allerdings
nur die Funktion einer Aufsichtsanzeige zu.”” Der Anzeigeerstatter hat im Unter-
schied zum Beschwerdefiihrer grundsitzlich keine Parteirechte.’® Es ist daher
einem Betriebenen zu empfehlen, innerhalb der Beschwerdefrist von Art. 17
Abs. 2 SchKG an die Aufsichtsbehorde zu gelangen.

Geméss VONZUN/EQUEY ist in der Beschwerde der Antrag auf Feststellung
der Nichtigkeit des Zahlungsbefehls und der Betreibung zu stellen.”” Der Judika-
tur ldsst sich entnehmen, dass die Rechtsbegehren in der Praxis unterschiedlich
lauten.*” Sofern innerhalb der Beschwerdefrist von Art. 17 Abs. 1 SchKG vorge-
gangen wird, stellt der Zahlungsbefehl das Anfechtungsobjekt dar. Entsprechend
scheint es naheliegend primér die Feststellung der Nichtigkeit des Zahlungsbe-

3% ygl. BSK I-WUTHRICH/ScHOCH (FN 15) Art. 69 SchKG N 16.

33 Vgl. 17 Abs. 1 und 2 sowie Art. 22 Abs. 1 SchKG. VONZUN/EQUEY (FN 14) 1339 m.H.; BSK I-
WUTHRICH/SCHOCH (FN 15) Art. 69 SchKG N 16; KuKo-DIETH/WOHL (FN 13) Art. 22 SchKG
N 5; KuKo-MALACRIDA/ROESLER (FN 13) Art. 69 SchKG N 6. In Betracht kime auch ein Be-
gehren an das Betreibungsamt, da dieses den Zahlungsbefehl durch Erlass einer neuen Verfii-
gung ersetzen konnte, mit welcher das Betreibungsbegehren wegen Nichtigkeit zuriickgewiesen
wird (vgl. Art. 22 Abs. 2 SchKG und LORANDI FRANCO, Betreibungsrechtliche Beschwerde und
Nichtigkeit, Kommentar zu den Artikeln 13-30 SchKG, Basel/Genf/Miinchen 2000, Art. 22
N 170). Allerdings diirfte dieser Weg selten erfolgreich sein.

36 Vgl. Art. 13 Abs. 1 und Art. 22 Abs. 1 SchKG.

37 BGer vom 27.07.2005, 5P.54/2005, E. 3.2.

% BGer vom 27.07.2005, 5P.54/2005, E. 3.2. Vgl. dazu auch die Hinweise bei VONZUN/EQUEY
(FN 14) 1339 FN 24 und 25.

3 VoNzUN/EQUEY (FN 14) 1339.

0 Vgl. etwa BGer vom 19.09.2014, 5A_508/2014 (Nichtigerklirung des Zahlungsbefehls); OGer
ZH vom 25.04.2013, PS130047, E. 1.2 (Feststellung der Nichtigkeit des Zahlungsbefehls und
der Betreibung); OGer ZH vom 04.12.2012, PS120226, E. 1.2 (Nichtigerkldrung der Zustellung
des Zahlungsbefehls); OGer ZH vom 30.09.2011, PS110127, E. 1.2 (Feststellung der Nichtig-
keit der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes ... [Zahlungsbefehl vom ...]).
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fehls zu beantragen. Dieser ist im vorliegenden Kontext dann nichtig, wenn die
Betreibung rechtsmissbrauchlich eingeleitet wurde. Die Rechtsmissbrauchlichkeit
der Betreibung stellt damit eine Vorfrage dar. Entsprechend erscheint es nicht
erforderlich, zusétzlich explizit die Nichtigerklarung der Betreibung zu verlangen.

Um die Mitteilung der Betreibung moglichst rasch zu unterbinden, empfiehlt
es sich, in der Beschwerde zudem den Antrag zu stellen, der Beschwerde sofort
und ohne Anhorung der Gegenpartei in dem Sinne aufschiebende Wirkung zu
erteilen, dass das Betreibungsamt anzuweisen sei, Dritten fiir die Dauer des Ver-
fahrens von der Betreibung keine Kenntnis zu geben. Dieser Antrag ldsst sich auf
Art. 36 SchKG abstiitzen, wonach einer Beschwerde aufschiebende Wirkung
gewidhrt werden kann. Die Moglichkeit einer solchen vorsorglichen Anordnung
wurde denn in der Rechtsprechung auch verschiedentlich bejaht.*!

Die Gewihrung der aufschiebenden Wirkung setzt grundsitzlich voraus, dass
der Antragsteller glaubhaft macht, dass ihm ein nicht leicht wiedergutzumachen-
der Nachteil droht und die Beschwerde begriindet ist.* Der Betriebene hat glaub-
haft zu machen, dass ihm durch die Mitteilung der Betreibung an Dritte ein nicht
leicht wiedergutzumachender Nachteil droht, z.B. weil die Betreibungsauskunft
im Rahmen einer laufenden Bewerbung fiir eine Wohnung oder eine Stelle, Ver-
handlungen iiber einen Kredit oder ein laufendes Submissionsverfahren relevant
ist. Hinsichtlich der wahrscheinlichen Begriindetheit der Beschwerde kann der
Betriebene auf seine Ausfiihrungen in der Sache verweisen. Angesichts des noto-
rischen Schidigungspotentials eines Betreibungsregistereintrags sind keine allzu
hohen Anforderungen zu stellen.*

Das Beschwerdeverfahren ermdglicht damit grundsatzlich einen raschen und
wirksamen Schutz des Betriebenen.

1 Vgl. OGer ZH vom 25.04.2013, PS130047, E. 1.4; BGer vom 01.12.2005, 7B.182/2005, Sach-
verhalt lit. C; Vorinstanz von BGer vom 11.11.2005, 7B.165/2005, E. 1.1; vgl. dazu CHAU-
DET/SCHAUFELBERGER (FN 9) 341, die iiberzeugend darlegen, dass die Gewéhrung der aufschie-
benden Wirkung zur Folge hat, dass die Betreibung einstweilen als nicht erfolgt zu betrachten
ist, womit folgerichtig auch keine Auskunft dariiber zu erteilen ist.

Vgl. MEIER ISAAK, Das Verwaltungsverfahren vor den Schuldbetreibungs- und Konkursbehor-
den, Ziirich/Basel/Genf 2002, 106; KuKo-DIETH/WOHL (FN 13) Art. 36 SchKG N 2a.

 In diesem Sinne auch MEIER (FN 42) 106, und KuKo-DIETH/WOHL (EN 13) Art. 36 SchKG
N 2a, wonach die aufschiebende Wirkung zu gewihren ist, wenn die Beschwerde nicht offen-
sichtlich haltlos erscheint.
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B. Rechtsbehelfe bei ungerechtfertigten Betreibungen

I.  Vorbemerkung

Eine Betreibung ist wie gezeigt nur ausnahmsweise nichtig.* Fiir die Betricbenen
aufgrund des Einsichtsrechts Dritter nicht minder problematisch sind indes Be-
treibungen, die zwar nicht geradezu rechtsmissbréuchlich sind, welche aber For-
derungen betreffen, welche materiell-rechtlich nicht begriindet sind.

Das SchKG enthélt in Art. 85 und Art. 85a zwei Rechtsbehelfe, mit welchen
der Betriebene die Authebung der Betreibung erreichen kann. Ist die Betreibung
aufgehoben, wird sie geméss Art. 8 Abs. 3 lit. a SchKG Dritten nicht mehr zur
Kenntnis gebracht. Nachfolgend wird kurz dargestellt, dass diese beiden Rechts-
behelfe bei ungerechtfertigten Betreibungen weitgehend unwirksam sind.

II. Klage nach Art. 85 SchKG

Beweist der Betriebene durch Urkunden, dass die Schuld samt Zinsen und Kosten
getilgt ist, kann er gemdss Art. 85 SchKG jederzeit beim Gericht des Betrei-
bungsortes im summarischen Verfahren die Aufhebung der Betreibung verlangen.
Das Bundesgericht hat in BGE 140 III 41 ff. wesentliche Fragen zum Anwen-
dungsbereich dieser Klage geklart.

Danach steht die Klage gemiss Art. 85 SchKG, anders als diejenige gemass
Art. 85a SchKG,* auch dann zur Verfiigung steht, wenn der Betriebene Rechts-
vorschlag erhoben hat und dieser nicht beseitigt wurde.*® Zudem schloss sich das
Bundesgericht der Lehrmeinung an, wonach die Klage gemiss Art. 85 SchKG
nicht nur demjenigen zur Verfiigung steht, der durch Urkunden beweisen kann,
dass eine bestehende Schuld getilgt wurde, sondern, iiber den Wortlaut hinaus,
auch demjenigen, der durch Urkunden beweisen kann, dass die in Betreibung
gesetzte Forderung gar nie bestand.”’” Damit kommt diese Klage im Prinzip auch
als Rechtsbehelf fiir einen ungerechtfertigt Betriebenen in Betracht.

Das Problem besteht jedoch in den Anforderungen an den Nachweis des
Nichtbestands der Betreibungsforderung. Dieser Nachweis muss durch strikten
Urkundenbeweis erbracht werden. Blosses Glaubhaftmachen geniigt nicht. Die

4 Gjehe dazu vorstehend unter 3.A.1

Siehe dazu nachfolgend unter 3.B.III.
* BGE 140 111 41, 44, E. 3.2.3.
47 BGE 140 111 41, 45, E. 3.3.1.
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materielle Rechtslage muss auf der Hand liegen bzw. manifest sein.*® Dieser
Nachweis kann jedenfalls durch einen gerichtlichen, negativen Feststellungsent-
scheid erbracht werden.* Das Bundesgericht hat offengelassen, ob der Nachweis
auch durch andere Urkunden erbracht werden kann.”® Immerhin hat es gleichzei-
tig festgehalten, dass der Betriebene durch die Urkunde jedenfalls den unmittelba-
ren Beweis fiir den Nichtbestand der Betreibungsforderung erbringen miisste, ein
Indizienbeweis damit nicht geniige.”'

Daraus ist zu schliessen, dass das Bundesgericht andere Urkunden als einen
gerichtlichen, negativen Feststellungsentscheid nicht grundsétzlich ausschliesst.
Nach iiberzeugender Auffassung kann der Beweis denn auch durch andere Ur-
kunden erbracht werden, insbesondere durch ein negatives Schuldanerkenntnis,
wie es sich etwa aus einer in einem Vergleich enthaltenen Saldoklausel ergibt.>
Aufgrund des Erfordernisses, dass der Nichtbestand der Betreibungsforderung
unmittelbar aus der Urkunde hervorgehen muss, ist der Kreis moglicher Urkunden
allerdings stark eingeschrankt. Ein grundlos Betriebener diirfte nur in seltenen
Fillen iiber eine solche Urkunde verfiigen.”

Folglich stellt die Klage nach Art. 85 SchKG nur in seltenen Féllen einen
wirksamen Rechtsbehelf fiir einen grundlos betriebenen dar. Zudem muss auf-
grund eines neueren Bundesgerichtsentscheids davon ausgegangen werden, dass
der grundlos Betriebene keine Moglichkeit hat, fiir die Dauer des Verfahrens die
Mitteilung der Betreibung an Dritte einstweilen verbieten zu lassen.>

ITII. Klage nach Art. 85a SchKG

Gemiss Art. 85a SchKG kann der Betriebene jederzeit vom Gericht des Betrei-
bungsortes feststellen lassen, dass die Schuld nicht besteht.”® Nach stindiger
Rechtsprechung des Bundesgerichts steht diese Klage entgegen dem Wortlaut von
Art. 85a SchKG jedoch nur dann zur Verfiigung, wenn entweder kein Rechtsvor-

4 BGE 140 111 41, 45, E. 3.3.2.
4 BGE 140 111 41, 45, E. 3.3.2; BGE 110 11 352, 357, E. 2a.
% BGE 140 111 41, 46, E. 3.3.2.
Sl BGE 140 11 41, 46, E. 3.4.1.

52 VONZUN/EQUEY (EN 14) 1352; Kantonsgericht Basel-Landschaft vom 9. November 2010, E. 5
(abrufbar unter <www.baselland.ch/045-htm.315038.0.html>; besucht am 31. Januar 2015); of-
fengelassen in BGE 140 111 41, 46, E. 3.3.2.

> So auch BGer 4A_414/2014 vom 16.01.2015, E. 2.6.1.2.

> vgl. BGer vom 27.11.2014, 4A_440/2014, E. 4.2, und dazu niher nachfolgend unter 4.A.

> Die Gutheissung der Klage fiihrt zur Aufhebung der Betreibung, womit diese Dritten nicht mehr

zur Kenntnis gebracht wird (Art. 85a Abs. 3 und Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG).
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schlag erhoben oder dieser rechtskriftig beseitigt ist.® Der grundlos Betriebene
kann sich die Option dieser Klage damit nur erhalten, wenn er keinen Rechtsvor-
schlag erhebt.”” Davon ist jedoch dringend abzuraten.™

4. Rechtsbehelfe des Zivilrechts

A. Allgemeine negative Feststellungsklage

Nach herrschender Auffassung stellt die allgemeine negative Feststellungsklage,
gerichtet auf die Feststellung des Nichtbestehens der Betreibungsforderung sowie
der Grundlosigkeit der Betreibung, einen Rechtsbehelf des ungerechtfertigt Be-
triebenen dar, um die Mitteilung einer Betreibung an Dritte zu verhindern.” Dies
ergibt sich nicht ohne weiteres aus dem Wortlaut von Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG,
wonach Voraussetzung fiir die Nichtmitteilung an Dritte die Authebung der Be-
treibung aufgrund eines gerichtlichen Entscheids ist.

Das Bundesgericht fiihrte indes schon in BGE 125 III 149 aus, dass eine Be-
treibung Dritten nicht mehr mitgeteilt wird, wenn sich aus einem negativen Fest-
stellungsurteil das Unrecht der Betreibung ergibt.” Zwar wihlte es in spiteren
Entscheiden die Formulierung, die Mitteilung sei ausgeschlossen, wenn sich aus
dem negativen Feststellungsurteil die Nichtigkeit der Betreibung ergebe.”’ Aus
zwei neueren Entscheiden erhellt aber, dass sich aus dem negativen Feststellungs-
urteil nicht die Nichtigkeit der Betreibung ergeben muss. Damit die Betreibung
Dritten nicht mehr mitgeteilt wird, geniigt es vielmehr, wenn sich aus dem Ergeb-
nis eines Verfahrens ohne weiteres ergibt, dass die Betreibung bei ihrer Einleitung
ungerechtfertigt war. Art. 8 Abs. 3 lit. a SchKG setzt nicht voraus, dass die Auf-
hebung der Betreibung formlich im Dispositiv des Entscheids angeordnet wird.”
Diese Rechtsprechung ist zu begriissen. Es ldsst sich nicht rechtfertigen, vom

6 BGE 125 III 149, 151 ff, E. 2c und d; BGE 128 III 334, 335; BGE 140 III 41, 44, E. 3.2.2;
BGer vom 16.01.2015, 4A_414/2014, E. 2.6.1.2.

37 Vgl. dazu ZR 2010 Nr. 69 (Unterlassen des Rechtsvorschlags ist nicht rechtsmissbrauchlich).
8 Vgl. dazu naher VONZUN/EQUEY (EN 14) 1341.

% BGer vom 16.01.2015, 4A_414/2014, E. 2.2; VONZUN/EQUEY (FN 14) FN 86 m.w.H.

8 BGE 125 III 149, 153, E. 2d.

' BGE 128 III 334, 335; BGer vom 27.11.2014, 4A_440/2014, E. 2.

2 BGer vom 16.01.2015, 4A 414/2014, E.2.2 und E.2.6.1.1; BGer vom 27.11.2014,
4A 440/2014, E. 2; vgl. zuvor schon BGE 125 111 334, 336, E. 3.
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ungerechtfertigt Betriebenen zu verlangen, dass er zusétzlich noch ein Verfahren
gemiss Art. 85 SchKG durchliuft.”

Um eine klare Grundlage zu schaffen, sollte der Betriebene nebst der Feststel-
lung des Nichtbestands der Forderung explizit auch die Feststellung beantragten,
dass die Betreibung grundlos angehoben wurde, weil die Forderung bereits bei
Einleitung der Betreibung nicht bestand.** Das Bezirksgericht Winterthur hat
allerdings jiingst offenbar das Feststellungsinteresse hinsichtlich der zweiten Fest-
stellung verneint, nachdem es festgestellt hatte, dass zwischen Betreibendem und
Beklagtem kein Rechts- und Schuldverhéltnis bestehe und die in Betreibung ge-
setzte Forderung nicht geschuldet sei.”” Dies steht einerseits in Widerspruch zum
Dispositiv von BGE 120 II 20. Andererseits ist im Hinblick auf die Schaffung
einer klaren Grundlage fiir das Betreibungsamt das Feststellungsinteresse auch an
der zweiten Feststellung zu bejahen.

Die negative Feststellungsklage stellt damit eine Mdglichkeit dar, um die Mit-
teilung der Betreibung an Dritte zu verhindern. Der Weg zum Ziel ist gleichwohl
zeit- und kostenintensiv.®® Immerhin hat das Bundesgericht jiingst die Stellung
des ungerechtfertigt Betriebenen wesentlich verbessert, indem es die Anforderun-
gen an das erforderliche Feststellungsinteresse gesenkt hat.®’

Eine negative Feststellungsklage erfordert, wie jede Klage, ein schutzwiirdiges
Interesse des Klagers.”® Vorausgesetzt ist damit grundsitzlich, dass die Rechtsbe-
ziehungen der Parteien ungewiss sind und diese Ungewissheit durch richterliche
Feststellung behoben werden kann. Geméss bisheriger bundesgerichtlicher Recht-
sprechung muss diese Ungewissheit aber iiberdies unzumutbar sein, indem sie den
Betroffenen in seiner (wirtschaftlichen) Bewegungs- und Entscheidungsfreiheit
einschrinkt.” Das Bundesgericht verlangt damit, jedenfalls bisher, nicht nur ein
schutzwiirdiges, sondern ein erhebliches schutzwiirdiges Interesse.”

Zwar anerkannte das Bundesgericht schon ldnger, dass grundsitzlich bereits
die blosse Tatsache der Betreibung ein hinreichendes Feststellungsinteresse zu
begriinden vermag. Es durfte sich aber nicht nur um einen Bagatellbetrag han-

83 Jedenfalls soweit er nur die Mitteilung der Betreibung an Dritte verhindern will. So auch VoN-

ZUN/EQUEY (FN 14) 1344; a.M. BSK I-BODMER/BANGERT (FN 15) Art. 85a SchKG N 12.

4 Vgl. BGE 120 II 20 Dispositiv; BGer vom 31.01.2003, 4C.364/2002, Sachverhalt lit. C; KUSTER
(FN 9) 1040; VONZUN/EQUEY (FN 14) 1342 f.

5 BGer vom 16.01.2015, 4A_414/2014, Sachverhalt lit. B.

5 Eine solche Klage kann zudem unter Umstéinden erst recht zu unliebsamer Publizitit fiihren.

7 BGer vom 16.01.2015, 4A_414/2014, insb. E. 2.6; dazu niher nachfolgend.

8 Art. 88 ZPO i.V.m. Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO.

% BGE 135 I11 378, 380, E. 2.2; BGE 131 111 319, 324 £, E. 3.5; BGE 120 11 20, 22, E. 3a.

" In BGer vom 16.01.2015, 4A 414/2014, E. 2.3, wurde offengelassen, ob daran festgehalten
wird.
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deln.” Neu ist das Interesse an der Feststellung des Nichtbestands der Forderung
hingegen grundsitzlich zu bejahen, sobald die Forderung in Betreibung gesetzt
wird. Der Kldger muss nicht mehr konkret nachweisen, dass er wegen der Betrei-
bung in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit empfindlich beeintrachtigt
wird.”” Der in Betreibung gesetzte Betrag spielt damit keine Rolle mehr. Diese
Lockerung ist zu begriissen.

Vorbehalten will das Bundesgericht allerdings den Fall, in dem die Betreibung
nachweislich einzig zur Unterbrechung der Verjéhrung einer Forderung eingelei-
tet werden miisse, nachdem der (angebliche) Schuldner die Unterzeichnung einer
Verjahrungsverzichtserklarung verweigert habe und die Forderung vom (angebli-
chen) Glaubiger aus triftigen Griinden nicht sofort im vollem Umfang gerichtlich
geltend gemacht werden konne.” Dem kann nicht gefolgt werden.

Zunichst besteht keine rechtliche Verpflichtung, eine Verjahrungsverzichtser-
klirung abzugeben.”® Es lisst sich daher nicht rechtfertigen, allein an die Nichtab-
gabe einer solchen Erklarung negative Folgen zu kniipfen. Sodann gibt es keinen
triftigen Grund, allfillige Beweisprobleme des Betreibenden zu beriicksichtigen,
lauft dies doch darauf hinaus, dass einseitig auf die Behauptung des Betreibenden,
Glaubiger zu sein, abgestellt wird.”> Schliesslich hat es der Betreibende, der nur
die Verjahrung unterbrechen will, insbesondere auch in der Hand, einen Prozess
zu vermeiden, indem er die Betreibung ohne Rechtsnachteil wieder zuriickzieht.”
Durch den Riickzug entféllt das Rechtsschutzinteresse an der negativen Feststel-
lungsklage,” da die Betreibung diesfalls gemiss Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG Drit-
ten nicht mehr mitgeteilt wird. Der Riickzug der Betreibung ist dem Betreibenden
zumutbar. Richtigerweise ist die allgemeine negative Feststellungsklage somit

"' BGE 120 II 20, 21, E. 3b. Dabei blieb unberiicksichtigt, dass bei einer Privatperson gerade der
Umstand, dass kleinere Betrige nicht bezahlt werden, Zweifel an der Kredit- und Vertrauens-
wiirdigkeit wecken kann (so zu Recht WEBER FLAVIA, Die Feststellungsklage nach der Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung, Diss. Basel 2013, N 200 f. m.w.H.). Es wurde denn auch gefor-
dert, das Feststellungsinteresse je nach Schuldner bereits bei einem Betrag ab CHF 100.00 zu
bejahen (MEIER ISAAK, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Ziirich/Basel/Genf 2010, 211).

2 BGer vom 16.01.2015, 4A 414/2014, E.2.7. Vgl. zu diesem Entscheid HUNKELER Da-
NIEL/WIRZ STEFAN, Erhohter Schutz gegen ungerechtfertigte Betreibungen, in: Jusletter 16. Feb-
ruar 2015.

3 BGer vom 16.01.2015, 4A_414/2014, E. 2.7. Damit kniipft das Bundesgericht an seine bisherige
Rechtsprechung an, wonach auf das Interesse des Betreibenden Riicksicht zu nehmen ist, nicht
vorzeitig den Beweis iiber die Betreibungsforderung fiihren zu miissen, insbesondere dann,
wenn es dem Betreibenden nur um die Unterbrechung der Verjdhrung geht (BGE 120 II 20,
24 ., E. 3b).

™ vgl. BGer vom 01.12.2005, 7B.182/2005, E. 2.4.

> Vgl. WEBER (FN 71) N 197.

" So auch BGer vom 16.01.2015, 4A_414/2014, E. 2.7.

7 Jedenfalls soweit das Feststellungsinteresse mit dem Betreibungsregistereintrag begriindet wird.

Unter Umsténden kann das Feststellungsinteresse auch anderweitig begriindet werden.
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ohne Einschrinkungen zuzulassen, sofern der Betreibende die Betreibung nicht
zurlickzieht.

Auch wenn die negative Feststellungsklage somit regelméssig zur Verfiigung
steht, ermoglicht sie nur einen unzureichenden Schutz des ungerechtfertigt Be-
triebenen. Dieser ist gezwungen, einen ordentlichen, meist kostspieligen Prozess
zu durchlaufen, um einen entsprechenden Feststellungsentscheid zu erhalten.”
Erschwerend kommt hinzu, dass das Bundesgericht in einem neuen Entscheid
ausfiihrte, die Zivilgerichte kdnnten den Betreibungsdmtern nicht die Anweisung
erteilen, Dritten von einer Betreibung keine Mitteilung zu machen.” Damit er-
scheint es als ausgeschlossen, die Mitteilung der Betreibung an Dritte mittels ei-
ner (vor)prozessualen vorsorglichen Massnahme einstweilen zu unterbinden.

B. Klagen gemiiss Art. 28 ff. ZGB und Art. 9 UWG

In Betracht kommt unter Umstdnden auch eine Klage wegen widerrechtlicher
Personlichkeitsverletzung i.S.v. Art. 28 ff. ZGB® oder eine negative Feststel-
lungsklage gemiss Art. 9 Abs. 1 lit.c UWG.* Allerdings diirfte aufgrund des
erwihnten Bundesgerichtsentscheids auch hier keine Moglichkeit bestehen, die
Mitteilung der Betreibung an Dritte sofort vorsorglich zu unterbinden.*

5. Rechtsbehelfe des Strafrechts

Da eine Betreibung grundsitzlich voraussetzungslos mdglich ist, sind selbst
rechtsmissbrauchliche Betreibungen als solche in der Regel strafrechtlich nicht

" Die Voraussetzungen fiir ein summarisches Verfahren betreffend Rechtsschutz in klaren Fillen

im Sinne von Art. 257 ZPO diirften in der Regel nicht erfiillt sein. Sollten sie erfiillt sein, diirfte
regelmadssig auch das Verfahren nach Art. 85 SchKG offenstehen.

7 BGer vom 27.11.2014, 4A_440/2014,E. 4.2.

8 Vgl. dazu Aufsichtsbehdrde Kt. BE, BISchK 1991, 111 ff, 113 f; BGer vom 16.01.2015,
4A 414/2014, E. 2.6.1.1; CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 9) 338 ff.

81 vgl. dazu KUSTER (FN 9) 1039 ff.; CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 9) 340. Es ist strittig, ob
eine Schikanebetreibung unlauter i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit.a UWG ist (vgl. ZR 2014 Nr. 45,
145 ff. m.H. und dazu noch nachfolgend unter 5.). Es kann aber allenfalls eine unzuldssige Be-
triebsbehinderung 1.S.v. Art. 2 UWG vorliegen (vgl. JUNG PETER, in: JUNG PETER/SPITZ PHILIPPE
[Hrsg.], Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Bern 2010, Art. 2 N 92).

8 BGer vom 27.11.2014, 4A 440/2014, E. 4.2. und dazu vorstehend unter 4.A. A.M. AMONN
KURT/WALTHER FRIDOLIN, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9. Aufl., Bern
2013, § 4 N 23 a.E. (betreffend Art. 28 ff. ZGB); KusTER (FN 9) 1040 f. Hingegen diirfte der
rechtskriftige Endentscheid in der Regel geniligen, um die Mitteilung der Betreibung an Dritte
auszuschliessen (vgl. dazu die Ausfithrungen unter vorstehend 4.A.).
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relevant.® Kiirzlich kam etwa das Obergericht des Kantons Ziirich zum Schluss,
dass eine Schikanebetreibung nicht strafbar im Sinne von Art. 23 i.V.m. Art. 3
Abs. 1 lit. a UWG sei.** Immerhin kann eine grundlose Betreibung strafrechtlich
relevant werden, wenn weitere Elemente hinzukommen.®

Selbst wenn eine ungerechtfertigte Betreibung im Ausnahmefall strafbar ist,
bietet das Strafrecht dem ungerechtfertigt Betriebenen nur unzureichend Schutz
vor den negativen Folgen eines Registereintrags. Zwar diirfte ein Strafurteil, aus
dem die Grundlosigkeit der Betreibung hervorgeht, geniigen, um die Mitteilung
an Dritte auszuschliessen.*® Bis ein Strafurteil vorliegt, wird jedoch regelméssig
einige Zeit verstreichen, und es erscheint ausgeschlossen, dass die Strafbehérden
die Mitteilung der Betreibung einstweilen untersagen.®” Allenfalls konnte dem
Betreibenden unter Hinweis auf die Strafbarkeit seines Verhaltens und eine mog-
liche Strafanzeige der Riickzug der Betreibung nahegelegt werden.® Allerdings
lauft Eger Betriebene damit unter Umstdnden selbst Gefahr, sich strafbar zu ma-
chen.

6. De lege ferenda

A. Parlamentarische Initiative Abate

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass im Bereich des Schutzes gegen die negativen
Folgen ungerechtfertigter Betreibungen Handlungsbedarf besteht. Aufgrund einer
parlamentarischen Initiative des damaligen Nationalrats Fabio Abate hat die
Rechtskommission des Nationalrats einen Entwurf zuhanden des Bundesrates
erarbeitet, der nebst einem neuen Art. 8b SchKG Anderungen von Art. 73 SchKG

8 Zu den in Betracht kommenden Straftatbestinden siehe CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 9)

331 ff. Vgl. zudem Kantongericht Freiburg, Urteil vom 01.02.2001, FZR 2001, 330 ff. (keine
strafrechtliche Relevanz einer Betreibung fiir eine Summe, von welcher der Glaubiger weiss,
dass sie nicht geschuldet ist).

8 ZR 2014 Nr. 45, 145 ff. In diesem Sinne auch KGer FR vom 01.02.2001, FZR 2001, 330 ff., 331 f.

8 Qo kann etwa der Tatbestand der Notigung (Art. 181 StGB) erfiillt sein, wenn der Titer im
Wissen darum, dass das Opfer im Hinblick auf die Bewerbung fiir eine Wohnung oder eine Ar-
beitsstelle oder im Hinblick auf einen dringend benétigten Kredit oder ein Submissionsverfah-
ren einen einwandfreien Betreibungsregisterauszug benétigt, mit einer Betreibung droht, um das
Opfer zu einem Verhalten zu zwingen, auf welches der Téter keinen Anspruch hat (so schon
KUSTER [FN 9] FN 70).

8 vgl. dazu BGer vom 27.11.2014, 4A_440/2014, E. 2, und die Ausfiihrungen unter vorstehend 4.A.

8 Vgl. CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 9) 335, und BGer vom 27.11.2014, 4A_440/2014, E. 4.2.

8  Der Riickzug fiihrt zum Ausschluss der Mitteilung an Dritte (vgl. Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG).

% Vgl. CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 9) 335.
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sowie von Art. 85a SchKG vorsieht. Es bleibt abzuwarten, ob und in welcher
Form dieser Vorschlag Gesetz wird, zumal in der Vernehmlassung am Vorent-
wurf teilweise starke Kritik geiibt wurde.”

B. Eigener Vorschlag

Eine sachgerechte Losung muss dem Interesse der Betriebenen am Schutz vor den
negativen Folgen ungerechtfertigter Betreibungen sowie dem Interesse des Publi-
kums an einer Einschitzung der Kreditwiirdigkeit eines potentiellen Vertragspart-
ners Rechnung tragen, darf die Durchsetzung berechtigter Anspriiche nicht tliber-
missig erschweren und muss nicht zuletzt einfach in der Umsetzung sein. In Be-
tracht kiime etwa folgendes Konzept:”'

Zentral ist m.E., dass eine Betreibung nicht mehr sofort und ohne weiteres
Dritten zur Kenntnis gebracht wird. Die Betreibung sollte Dritten vielmehr frii-
hestens nach Ablauf der Rechtsvorschlagsfrist mitgeteilt werden. Der Betriebene
kann dabei innerhalb der Rechtsvorschlagsfrist verlangen, dass der Glaubiger
Beweismittel fiir seine Forderung vorlegt (so schon das geltende Recht) und das
Betreibungsamt zudem (neu) summarisch priift, ob die Forderung aufgrund der
vorgelegten Beweismittel in der geltend gemachten Hohe plausibel erscheint.”
Ein solches Begehren hemmt die Mitteilung an Dritte iiber den Ablauf der
Rechtsvorschlagsfrist hinaus. Das Betreibungsamt teilt das Ergebnis seiner Prii-
fung den Parteien durch Verfligung mit. Nur wenn die Forderung dem Betrei-
bungsamt in der geltend gemachten Hohe plausibel erscheint, wird die Betreibung
Dritten nach Eintritt der Rechtskraft der Verfiigung mitgeteilt.” Diese Verfiigung
kann bei der Aufsichtsbehdrde angefochten werden, deren Kognition aber nicht
weiter ist als die des Betreibungsamts. Die Beschwerde hat automatisch aufschie-
bende Wirkung. Es scheint angemessen, dass der Betriebene, der eine summari-
sche Priifung durch das Betreibungsamt verlangt, dafiir eine geringe Gebiihr ent-
richten muss. Dasselbe muss fiir denjenigen gelten, der die ergehende Verfiigung
anficht, sofern er unterliegt.

% Aktueller Stand der Vorlage und Dokumentation abrufbar unter <www.parlament.ch/d/suche/

seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20090530> (besucht am 10. Mérz 2015). Vgl. zur Kritik am
Vorentwurf HUNKELER/DISLER (FN 24) 5 f. m.w.H.

Vgl. fiir ein mogliches Konzept auch CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 9) 345 ff.

In diese Richtung geht auch der Vorschlag einer Minderheit der Rechtskommission des Nationalrates
fiir einen geénderten Art. 73 SchKG (abrufbar unter <www.parlament.ch/sites/doc/CuriaFolgeseite/
2009/20090530/Bericht%20N%20Erlassentwurf%20D.pdf> (besucht am 10. Mérz 2015).
Andernfalls erst dann, wenn der Betreibende zumindest ein Rechtsoffnungsbegehren stellt.
Dieses ist dem Betreibungsamt vom Rechtséffnungsrichter zur Kenntnis zu bringen.
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Zusitzlich ist vorzusehen, dass ein Zivilgericht die Mitteilung der Betreibung
an Dritte im Sinne einer vorsorglichen Massnahme einstweilen untersagen kann,
sofern der Betriebene einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil und den
Nichtbestand der Forderung glaubhaft macht. Dem Betriebenen ist gleichzeitig
eine Frist zur Einleitung einer negativen Feststellungsklage anzusetzen, welche
ohne weiteres zulissig sein muss.”* Gleichzeitig ist dem Betreibenden eine kiirze-
re Frist anzusetzen, um die Betreibung zuriickzuziehen. Auf diese Weise wird er
eine negative Feststellungsklage regelméssig verhindern kdnnen.

7. Fazit

Unter geltendem Recht besteht ein wirksamer Schutz gegen die negativen Folgen
ungerechtfertigter Betreibungen nur dann, wenn eine Betreibung geradezu rechts-
missbriuchlich ist. Im Ubrigen kann sich der ungerechtfertigt Betriebene nur mit
erheblichem Aufwand und zeitlicher Verzogerung zur Wehr setzen. Es ist daher
zu begriissen, dass der Gesetzgeber in diesem Bereich aktiv wird. Eine sachge-
rechte Losung muss aber sowohl den gegensétzlichen Interessen von Betriebenen
und Publikum angemessen Rechnung tragen als auch einfach in der Umsetzung
sein.

%% Siehe dazu vorstehend unter 4.A.
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