BE_ZIVILSTRAF ABS 2008 189 vom 5. Juni 2008

BE Obergericht, 2008-06-05, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/be_zivilstraf ABS 2008 189
FR: BE_ZIVILSTRAF ABS 2008 189 du 5 juin 2008

IT: BE_ ZIVILSTRAF ABS 2008 189 del 5 giugno 2008

Erwagungen

E. 1

Mit Entscheid vom 5. Juni 2008 erliess der Gerichtsprasident X des Gerichtskreises B.
einen Arrestbefehl Gber das Pensionskassenguthaben des Schuldners und Beschwerde-
fUhrers A. bel der Pensionskasse der Firma Z. AG (VB 1). Das Betreibungs- und Kon-
kursamt B., Dienststelle E., zeigte der Z. AG die Arrestierung der Forderung mit Anzeige
vom 6. Juni 2008 an und erliess gleichentags die Arresturkunde (VB 3). Mit Eingabe vom
19. Juni 2008 erhob der Beschwerdefiihrer, vertreten durch Fursprecher N., Beschwerde
gegen diese Arresturkunde, mit dem Antrag, der Arrest sei aufzuheben. Vorab l&sst er
festhalten, die Beschwerdefrist sei gewahrt, denn er habe durch den Brief seiner Pensi-
onskasse vom 10. Juni 2008, der ihm am 11. Juni 2008 zugegangen sei, erstmals vom Arrest
erfahren. Der Rechtsvertreter habe am 16. Juni 2008 auf dem Betreibungsamt ei- ne Kopie
des Arrestbefehls entgegen genommen. Er rigt unter anderem, es bestehe kein Arrestgrund.
Er selbst habe sich ordnungsgemass in die Turkei abgemeldet, dem- gegentiber sei
vorgesehen gewesen, dass seine Ehefrau und die beiden volljahrigen

Kinder weiterhin in der Schweiz verbleiben. Er habe bloss von der (in der Turkel) mogli-
chen vorzeitigen Pensionierung Gebrauch machen wollen. Per Ende Mai 2008 habe er die
Stelle bei seiner bisherigen Arbeitgeberin in der Schweiz, der Firma Z. AG, gekindigt und
sich per 21. Juni 2008 in die Turkei abgemeldet. Um in der TUrkel eine Rente zu er- halten,
musse man sich indes mit $ 3.50 pro geleisteten Arbeitstag im Ausland in die tur- kische
Vorsorgeeinrichtung einkaufen. Daer erst 50 Jahre alt sei und mit einer Lebens- erwartung
von 70 Jahren rechnen kdnne, hétte er das restliche Geld zur Bestreitung sei- nes

L ebensunterhalts bendtigt. Er sei deshalb der Auffassung, das Altersguthaben wéare
»hochstens beschrankt pfandbar”. Da er nun beflrchten misse, sein ganzes Altersgut-
haben zu verlieren, habe er sich inzwischen entschlossen, seine definitive Abmeldung
rickgangig zu machen. Er werde seine Erwerbstétigkeit bel seinem alten Arbeitgeber in der
Schweiz wieder aufnehmen, weshalb die Barauszahlung der Austrittsleistung nicht mehr
maoglich sei. Im Weiteren rlgt er, die ortliche Zustandigkeit fir den Erlass des Ar-
restbefehls sei nicht gegeben, da das V orsorgeguthaben bei der Z. AG in Basel belegen sei.

E.2

Gleichzeitig mit der Beschwerde hat der Beschwerdefuhrer Arresteinsprache beim Ge-
richtsprasidenten des Gerichtskreises B. eingereicht. Der Gerichtsprasident X des Ge-
richtskreises B. hat das Einspracheverfahren mit Verfigung vom 2. Juli 2008 eingestellt bis
zum vorliegenden Entscheid der kantonalen Aufsichtsbehérde in Betreibungs- und
Konkurssachen.

E.3



Die Dienststelle schloss mit Vernehmlassung vom 9. Juli 2008 auf Abweisung der Be-
schwerde. Sie habe der Pensionskassenverwaltung der Z. AG die Arrestierung mit An-
zeige vom 6. Juni 2008 angezeigt und diese gleichentags an die Beteiligten versandt. Mit
E-Mail vom 9. Juni 2008 habe die Pensionskassenverwaltung der Dienststelle mitge- teilt,
die Austrittsleistung sei mit Valutadatum 6. Juni 2008 auf das Postcheckkonto des
BeschwerdefUihrers ausbezahlt worden. Dem widersprechend sei indes geméass tel efoni-
scher Angabe des zusténdigen Sachbearbeiters der Z. AG die Austrittsleistung doch nicht
Uberwiesen worden. Nach bei der Einwohnergemeinde N. eingeholter Auskunft ha- be sich
der Beschwerdefuihrer wieder definitiv in N. angemeldet. In Ergénzung der
Vernehmlassung der Dienststelle bestétigt das Betreibungs- und Kon- kursamt B. den
Abweisungsantrag der Dienststelle mit Schreiben vom 10. Juli 2008 und fuhrt aus, der
Beschwerdefuhrer habe mit Arresturkunde vom 6. Juni 2008, die er am 9. Juni 2008
abgeholt habe, vom Arrest Kenntnis erhalten. Ferner wird die Vernehmlas- sung der
Dienststelle mit rechtlichen Ausfiihrungen zur Sache erganzt. Die Vernehmlassungen
gingen mit Verfugung vom 21. Juli 2008 an den Beschwerdefiih- rer. Dieser liess sich dazu
nicht vernehmen.

E.4

Die zehntagige Beschwerdefrist ist eingehalten. Nichtigkeit kann im Ubrigen jederzeit
geltend gemacht werden (Art. 22 SchKG; FLAVIO COMETTA, in: Staehe-
lin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schul dbetreibung und
Konkurs, SchKG |, Basel 1998, N 15 zu Art. 22 SchKG, m.H.).

E.5

Die Zustandigkeit der kantonalen Aufsichtsbehdrde beurteilt sich nach Art. 17 Abs. 1
SchKGi.V.m. Art. 10 Abs. 1 EGSchKG. Anfechtungsobjekt ist vorliegend die Arrestur-

kunde der Dienststelle vom 6. Juni 2008, die Beschwerde richtet sich indes gegen Punk- te,
die bereits den Arrestbefehl des Gerichtsprasidenten X des Gerichtskreises B. betref- fen
(fehlender Arrestgrund, Unpfandbarkeit des V orsorgeguthabens, ortliche Unzustan- digkeit
des Arrestrichters). Vorab stellt sich al'so die Frage der sachlichen Zusténdigkeit der
Aufsichtsbehdrde. Grundsétzlich 6ffnet die Befassung des Betreibungsamtes mit der
Arrestierung gemass Art. 17 ff. SchKG den Rechtsweg der Beschwerde gegen die
Handlungen und Unterlassungen des Amtes bzw. jener Beamten und Angestellten, die der
Arrestrichter mit dem Vollzug betraute, wobei die Beschwerde auf die Uberprifung des
gesetzmassigen Vollzuges des Arrestbefehles beschrankt ist (BGE 129 111 203, S. 207 E.
2.3; WALTER A. STOFFEL, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG 111, Basel 1998, N 21 ff. zu Art.
274 SchK G). Dies ergibt sich im Ubrigen auch aus der gesetzlichen Abgrenzung der
Zustandigkeiten der Arrestbehdrde einerseits und der V ollzugsorgane andererseits, wo-
nach es L etzteren nicht zusteht, die Grundlagen eines Arrestbefehls nachzuprifen (BGer
vom 5. Méarz 2003, 7B.4/2003 und 7B.6/2003 E. 4.2). Esist nicht Sinn der gegen den
Vollzug gerichteten Beschwerde, den Arrestbefehl, der durch Einsprache (Art. 278 SchKG)
bereits einer Kontrolle mit doppeltem Instanzenzug unterliegt, erneut zu Uber- prifen
(STOFFEL, aa.0., N 28 zu Art. 274 SchKG, m.H.a. ROBERT-PIERRE GILLIERON,
BISchK 1995, S. 140). Zwar haben die Vollzugsbehdrden (auch seit Einfuhrung der
Arresteinsprache mit der SchK G-Revision von 1994/97) den Arrestvollzug abzulehnen,
wenn dadurch gegen ge- setzliche Vorschriften verstossen wirde, was etwa dann zutrifft,



wenn Vermogenswerte mit Beschlag belegt werden sollten, die nicht im Amtskreis des mit
dem Vollzug beauf- tragten Betreibungsamtes liegen oder offensichtlich nicht dem
Arrestschuldner gehdren (vgl. BGer vom 5. Mérz 2003, 7B.4/2003 und 7B.6/2003 E. 4.2;
BGE 116 111 107, S. 109 E. 5amit Hinweisen; 107 111 33, S. 38 E. 4). In diesem Sinne steht
dem Betreibungsamt also auch die Uberprifung der Formrichtigkeit zu (ROBERT
GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, Basel 2005, N 2788), wobei es
namentlich einen nichtigen Arrestbefehl nicht vollziehen darf (vgl. BGE 129 I11 203, S. 207
E. 2.3; Entscheid Auf- sichtsbehdrde Basel-Stadt vom 15. Mai 2003, publ. in: BIM 2005, S.
42 ff., S. 43), aso etwa den durch den unzustandigen Richter erlassenen Arrestbefehl
(STOFFEL/CHABLOZ, in: Daléves/Foéx/Jeandin (Hrsg.), Commentaire Romand,
Poursuite et faillite, Basel 2005, N 11 zu Art. 275). Nach dem Ausgefuhrten kann mit
Beschwerde an die Auf- sichtsbehtrde grundsétzlich gertigt werden, der Arrestbefehl sei
von einer unzustandi- gen Behorde erlassen worden bzw. es seien unpfandbare
Vermogenswerte verarrestiert worden (vgl. BGE 129 111 203, S. 207 E. 2.3; STOFFEL,
aa0., N 26 zu Art. 274 SchKG; dies auch nach der SchK G-Revision von 1994/97; vgl.
BGer vom 25. Juni 2008, 5A.92/2008 E. 4). Demgegeniber ist die Beschwerde immer
ausgeschlossen, wenn (noch) eine ,, gerichtli- che Klage* zur Verfiigung steht (vgl. BGE
129111 203, S. 208 E. 2.4). Als solche gilt auch die Arresteinsprache. Solange und soweit
diese erhoben werden kann, ist die Be- schwerde nicht zulassig (Entscheid
Aufsichtsbehdrde Basel-Stadt vom 15. Mai 2003, publ. in: BJM 2005, S. 42 ff., S. 43;
HANS REISER, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG 111, Basel 1998, N 37 zu Art. 275 SchKG). Es gilt
im Ubrigen zu vermeiden, dassin getrennten Verfahren widersprechende Entscheide
ergehen (vgl. BGE 129 111 203, S. 208 E. 2.4).

Vollzieht das Betreibungsamt einen mangelhaften Arrestbefehl, ist der Mangel folglich im
Einspracheverfahren geltend zu machen, wenn er dort (noch) behoben werden kann. Dies
gilt insbesondere auch, wenn Nichtigkeit geltend gemacht wird, die vorab mit der
Einsprache gertigt werden kann (Entscheid Aufsichtsbehdrde Basel-Stadt vom 15. Mal
2003, publ. in: BIM 2005, S. 42 ff., S. 43; YVONNE ARTHO VON GUNTEN, Die
Arrestein- sprache, Diss. Zurich 2001, S. 157; sinngeméss DOMINIK GASSER, Das
Abwehrdispositiv der Arrestbetroffenen nach revidiertem SchKG, in: ZBJV 130, S. 617)
bzw. vom Arre- steinspracherichter von Amtes wegen festzustellen ist. In diesem Sinne
konnte nur ein Mangel im Vollzug selbst — der keine Grundlage im Arrestbefehl hat — mit
Beschwerde gertigt werden (vgl. BGer vom 12. Juni 2008, 5A.240/2008 E. 2; Entscheid
Aufsichts- behorde Basel-Stadt vom 15. Mai 2003, publ. in: BJM 2005, S. 42 ff., S. 43;
ARTHO VON GUNTEN, a.a.0., S. 158). Ferner dirfte die Beschwerde in Falen zur
Verfligung stehen, in denen Einsprache nicht mehr méglich ist, da die Nichtigkeit jederzeit
von Amtes we- gen festzustellen ist (ARTHO VON GUNTEN, a.a.O., S. 158). Diese Frage
kann jedoch of - fen gelassen werden, da vorliegend Einsprache erhoben worden ist.
Namentlich die Rige, wonach der Arrestrichter ortlich unzusténdig (gewesen) sei, weil er
einen Arrest Uber ausserhalb seines Amtskreises belegene Vermdgenswerte verfigt ha- be —
dieim Ubrigen nach altem Recht nur mittels Beschwerde geltend gemacht werden konnte —,
kann mittels Einsprache vorgebracht werden (vgl. REISER, aaO., N 8 zu Art. 278

SchK G). Ebenso sind die Rugen der Unpféandbarkeit des Arrestgutes (die vom Arre-
strichter summarisch zu prifenist; ARTHO VON GUNTEN, aaO., S. 130) und des
fehlen- den Arrestgrundes vom Richter im Einspracheverfahren zu beurteilen. Somit muss
die Beschwerde als Rechtsmittel vor der Einsprache weichen (Entscheid AB SchKG BS



vom 15. Mai 2003, publ. in: BJM 2005, S. 42 ff., S. 44; so auch HANS REISER,

, Rechtspre- chung zum Arrest im Jahre 2005: Eine Ubersicht*, in: BISchK 2006 S. 173 ff.,
S. 176 1., derselbe anders noch a.a.0O., N 14 zu Art. 278 SchK G [vgl. Einstellungsverfiigung
des Gerichtsprésidenten X des Gerichtskreises B. vom 2. Juli 2008]). Auf die Beschwerde
kann — mit Ausnahme der Frage der beschrénkten Pfandbarkeit bzw. Arrestierbarkeit (vgl.
Erwégung Ziff. 8) —mangels sachlicher Zusténdigkeit der Aufsichtsbehdrde und mangels
Rechtsschutzinteresses des Beschwerdefihrers nicht eingetreten werden. Fir dieses
Ergebnis spricht auch, dass im Einspracheverfahren samtliche Arrestvoraus- setzungen
bestritten werden dirfen (vgl. HUNGERBUHLER, Rechtsmittel und Rechtsbehel- fe beim
Arrest, in: ZZZ 2005, S. 207; ARTHO VON GUNTEN, a.a0., S. 128), dem Arre- strichter
folglich umfassende Kognition zukommt. Dagegen ist der Anwendungsbereich der
Beschwerde — und folglich die Kognition der Aufsichtsbehdrde — auf die Kompeten- zen
des Betreibungsamtes beim Vollzug beschrankt (vgl. HUNGERBUHLER, aa0., S. 211).
Eswaére unsinnig — und auch unter Gesichtspunkten der Prozessékonomie nicht sachgerecht
—, wirde man die Aufsichtsbehorde die Arrestbewilligung vorfragewei se be- schrankt auf
Nichtigkeit prifen und im Anschluss daran den zustandigen Arrestrichter gegebenenfalls
seinen Entscheid umfassend (aber wohl unter Ausklammerung der durch die
Aufsichtsbehdrde bereits ,, entschiedenen” Fragen) nachprifen lassen.

E.6

Der gerichtliche Entscheid tber das Arrestgesuch erwéachst nicht in materielle Rechts- kraft.
Der Richter kann ihn auf Begehren beider Parteien oder auch von Amtes wegen abandern,
namentlich aufheben (vgl. STOFFEL, a.a.O., N 54 zu Art. 272 SchKG). Der
Beschwerdefuhrer |8sst vorbringen, da er beflrchten misse, sein ganzes Altersgutha-

ben zu verlieren, habe er sich entschlossen, seinen ,, Lebensplan vollig umzustellen®. Er
habe seine definitive Abmeldung riickgangig gemacht und werde nun in der Schweiz
bleiben. Der Meinungswandel des Beschwerdefuhrerstrat erst nach dem Arrestbefehl ein
(Datum Arrestbefehl: 5. Juni 2008, Wiederanmeldung: Wohnsitzbescheinigung vom 16.
Juni 2008, ,, Definitive Abmeldung in die TUrkei per 21.6.2008 riickgangig gemacht”).
Folglich dirfte die Aufsichtsbehdrde — selbst wenn sie zur Beurteilung der vorgebrachten
RUgen sachlich zustéandig wére — den richterlichen Entscheld aufgrund der behaupteten
(nachtréglichen) Veranderung der Verhadtnisse nicht materiell abandern. Daflir ist der
Gerichtsprasident zustandig und entsprechend begriindete Begehren sind an ihn zu rich- ten.
Auch in diesem Punkt kann auf die Beschwerde nicht eingetreten werden.

E.7

Im Ubrigen ware die Beschwerde gestiitzt auf eine vorfrageweise Prifung des Arrestbe-
fehls des Gerichtsprasidenten X des Gerichtskreises B. vom 6. Juni 2008 in Zusammen-
hang mit dem Arrestvollzug ohnehin auch abzuweisen gewesen. Der Arrest wird vom
Richter des Ortes bewilligt, wo sich die Vermbgensgegensténde be- finden (Art. 272 Abs. 2
SchKG). Bei Forderungen stellt sich die Frage, ob diese al's am Ort des Glaubigers (also des
Arrestschuldners) oder am Ort des Drittschuldners belegen gelten. Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt bei Arrestschuldnern mit Wohnsitz in der Schweiz
dieser als Belegenheitsort der Forderung (BGE 109 111 90, S. 92 E. 1, m.w.H.). Erst wenn
der Arrestschuldner Wohnsitz im Ausland hat, wird deren Belegenheit aus
Praktikabilitétsgrinden am Sitz des Drittschuldners in der Schweiz an- genommen (vgl.
BGE 114 111 31; 112 Il 115 m.w.H.; vgl. STOFFEL, a.a.O., N 40 zu Art. 272 SchKG;



DANIEL STAEHELIN, Die internationale Zustandigkeit in SchK G-Sachen, in: AJP 1995,
S. 259 ff., S. 264 1.). Der Beschwerdefiihrer hat vor und wahrend dem Arrest- verfahren zu
keinem Zeitpunkt Wohnsitz im Ausland verzeichnet. Auch gestltzt auf die eigenen
Ausfuhrungen des Beschwerdefiihrers ergibt sich kein anderer Schluss. Nach der (fiir den
Arresteinspracherichter selbstverstandlich nicht bindenden) Auffassung der
Aufsichtsbehdrde war der Gerichtsprasident X des Gerichtskreises B. demnach zur Be-
urteilung des Arrestgesuches ortlich zusténdig. Auch die Rige der Unpfandbarkeit zielt ins
Leere. Stellt ein Arbeitnehmer, der die Schweiz endgtiltig verlasst, ein ausdriickliches
Begehren um Auszahlung seiner Freizi- gigkeitsleistung, wird sein Guthaben fallig und
kann in der Folge gepfandet und mit Ar- rest belegt werden (BGE 121 111 31, S. 33E. 2b
und 2c¢). Nur solange das ausdrtickliche Begehren auf Barauszahlung nicht gestellt ist, bleibt
die Austrittsleistung zugunsten der anspruchsberechtigten Person, die die Schweiz
endgultig verlassen hat, unpfandbar im Sinne von Art. 92 Abs. 1 Ziff. 10 SchKG und kann
nicht mit Arrest belegt werden (vgl. BGE 119111 19 E. 2 = Pra1991, 168; HANS ULRICH
STAUFFER, Die berufliche Vorsorge, Zirich et al. 2006, S. 256). Das
Auszahlungsbegehren unterliegt keinen gesetzlichen Formvorschriften, so dass sogar
bereits eine telefonische Erklarung die Félligkeit des Freiziigi gkeitsguthabens bewirkt
(BGE 121111 31, S. 34 E. 2c u. 3; JAE- GER/'WALDER/KULL, Bundesgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Zirich et a. 2006, vor N 1 zu Art. 92 SchKG). Das
Auszahlungsbegehren wurde seitens des Be- schwerdefiihrers gestellt. Zwar steht ein Bezug
des Pensionskassenguthabens bei Ab- meldung der Wiederanmeldung nicht entgegen (BGE
1121b 1, S. 2 E. 2 und 3). Die Wiederanmeldung erfolgte hier indes nach dem Erlass des
Arrestbefehls.

Vor diesem Hintergrund erhellt, dass die V oraussetzungen zum Zeitpunkt des Erlasses des
Arrestbefehls gegeben waren und der Richter diesen zu Recht erteilt hat.

E.8

Der Vollsténdigkeit halber sei angemerkt, dass der Widerruf eines Auszahlungsbegeh- rens
mit der Absicht, den Anspruch gegentiber einer Vorsorgeeinrichtung der Arrestle- gung zu
entziehen, als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren und demnach unbeachtlich wére (BGer
vom 21. April 2005, 7B.22/2005 E. 3.3, m.H.a. BGE 120 11l 78 E. 1d; STAUF- FER, aa.O.,
S. 256; GEORGES VONDER MUHLL, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Kommentar
zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG I1, Basel 1998, N 41 zu
Art. 92 SchKG; ROBERT GILLIERON, Commentaire de laloi fédérale sur la poursuite
pour dettes et lafaillite, N 203 zu Art. 92 SchKG).

E.9

Nur die Frage, inwieweit dasim Arrestbefehl erwahnte V orsorgeguthaben des Be-
schwerdeflihrers mit Arrest belegt respektive gepféandet werden kann, also ob diesesim
Sinne von Art. 93 SchK G nur beschrankt pfandbar ware, betrifft ausschliesslich den Ar-
restvollzug und ist von der Aufsichtsbehérde zu beurteilen (BGE 129 111 203 E. 2.3 S. 207,
BGer vom 25. Juni 2008, 5A.92/2008 E. 4). Uber diesen Punkt wird jedoch erst nach einem
alféligen Einspracheentscheid, der sich zur grundsétzlichen Frage der Pfandbarkeit bzw.
Arrestierbarkeit des V orsorgeguthabens dussert, befunden werden kénnen.

E. 10

(-..) (...) Hinweis: Der Entscheid ist rechtskréftig. In Bezug auf die Frage der Beschrankung
der Arrestierbarkeit des V orsorgeguthabens hatte die Aufsichtsbehdrde das



Beschwerdeverfahren eingestellt bis zum Einspracheentscheid des zusténdigen
Arrestrichters. Nach dessen gutheissendem Einspracheentscheid schrieb die
Aufsichtsbehdrde das Beschwerdeverfahren betreffend diesen noch offenen Punkt als ge-

genstandslos ab.
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