BE_ZIVILSTRAF ABS 2017 309 vom 13. November 2017

BE Obergericht, 2017-11-13, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/be_zivilstraf ABS 2017 309
FR: BE_ZIVILSTRAF ABS 2017 309 du 13 novembre 2017

IT: BE_ZIVILSTRAF ABS 2017 309 del 13 novembre 2017

Regeste
Rechtsmissbréuchliche Betreibung | BA BM, DS Mittelland

Volltext

Obergericht des Kantons Bern Aufsichtsbehorde in Betrei- bungs- und Konkurssachen Cour
supréme du canton de Berne Autorité de surveillance en matiére de poursuite et de faillite
Entscheid ABS 17 309 Hochschulstrasse 17 Postfach 3001 Bern Telefon +41 31 635 48 04
Fax +41 31 634 50 53 aufsichtsbehoerdeschkg.bern@justice.be.ch
www.justice.be.ch/obergericht Bern, 13. November 2017 Besetzung Oberrichter Studiger
(Président), Oberrichter Hurni und Oberrich- terin Gritter Gerichtsschreiber Nuspliger
Verfahrensbeteiligte A. vertreten durch Rechtsanwalt Dr. B. und/oder
Rechts- anwalt C. Beschwerdefuhrerin gegen D. Beschwerdegegner
sowie Betreibungsamt Bern-Mittelland, Dienststelle Mittelland, Post- strasse 25, 3071
Ostermundigen Gegenstand Beschwerde (SchKG 17)

2 Regeste: Eine Betreibung ist rechtsmissbrauchlich, wenn die vom Glaubiger verfolgten
Ziele nicht das Geringste mit der Zwangsvollstreckung zu tun haben. Im
Beschwerdeverfahren wird zwar Uber die Forderung nicht entschieden. Trotzdem ist vom
Glaubiger zu verlangen, dass er deren Bestand plausibilisiert. Gelingt ihm dies nicht und
erscheint der Bestand als ausgeschlossen, liegt darin ein gewichtiges Indiz fur die
Verfolgung missbrauchlicher Zwe- cke (E. 5.4). Erwagungen: I. 1. 1.1 D.

(nachfolgend: Beschwerdegegner) verflgte Uber ein Freiziigigkeits- konto bei der Stiftung
E. A (nachfolgend: Beschwerdefuhrerin) ist die
Stiftungsratsprasidentin der E. (Stiftung). 1.2 Im Zuge der Saldierung und
Auszahlung des besagten Kontos kam es zwischen dem Beschwerdegegner und

E. (Stiftung) zu Meinungsverschiedenheiten. Diese gipfelten darin, dass der
Beschwerdegegner sowohl gegen die E. (Stiftung) als auch gegen die
Beschwerdefuhrerin je eine Betreibung einleitete. 2. 2.1 Mit Beschwerde vom 6. September
2017 beantragte die Beschwerdefiihrerin der Aufsichtsbehérde in Betreibungs- und
Konkurssachen des Kantons Bern sinn- gemass, wasfolgt: 1. Essel die Betreibung Nr.

1 des Betreibungsamts Bern-Mittelland, Dienststelle Mittel- land (Zahlungsbefehl
vom 11. Juli 2017) infolge Nichtigkeit aufzuheben. 2. Das Betreibungsamt Bern-Mittelland,
Dienststelle Mittelland sei vorsorglich anzuweisen, Dritten keine Kenntnis von der unter
Rechtsbegehren 1 genannten Betreibung zu geben. 3. Dem Beschwerdegegner seien eine
Busse von CHF 1°500.00 sowie samtliche Gebihren und Auslagen des Betreibungsamtes
und der angerufenen Aufsichtsbehdrde aufzuerlegen. 2.2 Der Prasident der
Aufsichtsbehdrde hiess Rechtsbegehren 2 der Beschwerde gut und holte V ernehmlassungen
bei Beschwerdegegner und Betreibungsamt ein (Ver- flilgung vom 7. September 2017). 2.3
In seiner Vernehmlassung vom 20. September 2017 beantragte der Beschwerde- gegner die




Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei (Rechtsbe- gehren 1). Zudem
seien die Beschwerdefuhrerin und deren Vertreter mit CHF 1°500.00 zu biissen und es seien
ihnen samtliche Gebuhren und Auslagen des Betreibungsamts und der Aufsichtsbehorde
aufzuerlegen (Rechtsbegehren 2).

3 2.4 Das Betreibungsamt liess sich am 26. September 2017 vernehmen. Es verzichtete auf
das Stellen von Antrégen. 2.5 Am 28. September 2017 stellte die Aufsichtsbehorde die
erwahnten Eingaben wechsel seitig zu. 11.

3. 3.1 Verstossen Verfligungen gegen Vorschriften, die im offentlichen Interesse oder im
Interesse von am Verfahren nicht beteiligten Personen erlassen worden sind, so sind sie
nichtig. Unabhéngig davon, ob Beschwerde gefiihrt worden ist, stellen die
Aufsichtsbehdrden von Amtes wegen die Nichtigkeit einer Verfigung fest (Art. 22 Abs. 1
des Bundesgesetzes tber Schuldbetreibung und Konkurs [SchKG; SR 281.1]). 3.2 Die
Zustandigkeit der Aufsichtsbehdrde in Betreibungs- und Konkurssachen des Kantons Bern
(nachfolgend: Aufsichtsbehdrde) ergibt sich aus Art. 10 Abs. 1 des Einfihrungsgesetzes
zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs (EGSchKG; BSG 281.1). 3.3 Die
Nichtigkeit einer Verfiigung ist von sémtlichen Behorden jederzeit und von Am- tes wegen
zu beachten (BGE 139111 44 E. 3.1.2 S. 46; BGE 121 |11 142 E. 2 S. 144). Wird die
Nichtigkeit mittels Beschwerde (Art. 17 Abs. 1 SchKG) geltend gemacht, so braucht die
10-t&gige Beschwerdefrist (Art. 17 Abs. 2 SchKG) nicht eingehalten zu werden
(COMETTA/MOCKLI, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und
Konkurs, 2. Aufl. 2010, N. 16 zu Art. 22 SchKG). 3.4 Die weiteren Prozessvoraussetzungen
geben zu keinen Bemerkungen Anlass. Auf die Beschwerde ist einzutreten. I11.

4. Die Aufsichtsbehorde stellt folgenden Sachverhalt fest: 4.1 Mit Verfiigung vom 30.
Oktober 2013 belegte das Bezirksgericht Dielsdorf das Freizigigkeitskonto Nr. 2

des Beschwerdegegners bel der E. (Stiftung) mit einer Verfligungsbeschrankung
(Beschwerdebeilage [BB] 3). 4.2 Am 23. Mérz 2017 bat der Beschwerdegegner die

E. (Stiftung) um Bar- auszahlung seines Guthabens infolge Pensionierung (BB 4).
4.3 Mit Schreiben vom 19. April 2017 (BB 5) orientierte die E. (Stiftung) das
Bezirksgericht Dielsdorf Uber das gestellte Auszahlungsgesuch und bat um Anwei- sungen.
Eine Kopie dieses Schreibens ging an den Beschwerdegegner (BB 6). 4.4 Das
Bezirksgericht Dielsdorf hob die Verfligungsbeschrankung am 3. Mai 2017 auf (BB 7).
Geméss Eroffnungsformel ging je ein separates Exemplar dieser Verfligung an den
Beschwerdegegner und an dessen Anwalt.

4 4.5 Mit Schreiben an die E. (Stiftung) vom 27. Mai 2017 verschaffte der Be-
schwerdegegner seinem Unmut tber die bisher nicht erfolgte Auszahlung Luft. Er fihrte
aus, dass ihm nichts von einer «Arretierung» des K ontos bekannt sei. Wort- lich schrieb er:
«Sie ltigen mich brandschwarz an. Wer 1Ugt der stielt». Und weiter: «lhr hinterhaltiges und
arglistiges Treiben ist nur dazu gedient, um sich von der Auszahlung zu druicken. [...]. Ich
werde von Ihnen beschissen, belogen und betro- gen wie die Juden im Dritten Reich. Mit
allen mir rechtlich zustehenden Mittel wer- deich gegen Sie vorgehen.» Eine Kopie dieses
Briefs ging an die Beschwerdefuh- rerin. 4.6 Nachdem die Ausgleichskasse am 31. Mai
2017 geantwortet hatte, dass die Sal- dierung nach Eingang einer entsprechenden
richterlichen Verfligung erfolgen wer- de (BB 9), bekréftigte der Beschwerdegegner seine
vorbeschriebenen Aussagen in ebendieser Tonalitét. Er behielt sich «eine
Verantwortlichkeitsklage gegen die Drahtzieher und Hintermanner» ausdricklich vor (BB
10). Die Beschwerdefuhrerin wurde wiederum mit einer Kopie dieses Briefs bedient. 4.7



Am 5. Juni 2017 reichte der Beschwerdegegner beim Friedensrichteramt 3+9 der Stadt
Zurich ein Schlichtungsgesuch gegen die E. (Stiftung) ein. Er bean- tragte, die
E. (Stiftung) sei zu verpflichten, ihm die Betrége von CHF 4°806.91 nebst Zins
sowie CHF 450.00 (bisherige Kosten) und CHF 73.30 (Betreibungskosten) zu bezahlen. 4.8
Das Betreibungsamt Zirich 3 stellte am 8. Juni 2017 den Zahlungsbefehl gegen die

E. (Stiftung) aus (BB 12). Als Forderungsgrund ist vermerkt: «Rechtswid- rige
Nichtbezahlung des am 23.03.2017 gekundigten Freizigigkeitskonto Nr. 2 des
Glaubigers». Der Zahlungsbefehl wurde am 8. Juni 2017 zuge- stellt. Die

E. (Stiftung) erhob sogleich Rechtsvorschlag. 4.9 Am 16. Juni 2017 teilte die

E. (Stiftung) dem Beschwerdegegner mit, dass sie ihm den Betrag von CHF
4'809.13 Valuta 16. Juni 2017 ausbezahlt habe (BB 13). 4.10 Trotzdem leitete der
Beschwerdegegner eine Betreibung gegen die Beschwerde- fuhrerin ein. Das
Betreibungsbegehren (datierend vom 26. Mai 2017) traf am 27. Juni 2017 beim
Betreibungsamt Bern-Mittelland ein (Beilagen 1 und 2 zur Be- schwerdeantwort des
Betreibungsamts). Das Betreibungsbegehren lautete auf Zahlung von CHF 4 806.91 nebst
Zins zu 5% seit 23. Méarz 2017 sowie CHF 1°325.00 (bisherige Kosten). Als Grund der
Forderung nannte der Beschwer- degegner: «Aus V erantwortung wegen Rechtswidrige
Nichtbezahlung meines am 23.03.2017 gekindigtem Freizlgigkeitskonto, Nr. 2 :
meine Schreiben vom 17. Mai 2017 und 5. Juni 2017 an E. (Stiftung) und an [die
Be- schwerdefiihrerin]». 4.11 Die Schlichtungsverhandlung fand am 28. Juni 2017 in
Abwesenheit der E. (Stiftung) statt. Der Beschwerdegegner zog die Klage
vorbehaltlos zuriick (BB 15). 4.12 Am 25. Juli 2017 wurde der Zahlungsbefehl Nr.

1 des Betreibungsamts Bern-Mittelland, Dienststelle Mittelland der
Beschwerdefuhrerin zugestellt. Diese erhob gleichentags Rechtsvorschlag (BB 2).

SIV.
5.

5.1 Das SchK G erlaubt die Einleitung eines Betreibungsverfahrens, ohne dass der
Glaubiger den Bestand seiner Forderung nachweisen muss. Ein Zahlungsbefehl als
Grundlage des Vollstreckungsverfahrens kann grundsétzlich gegentber jeder- mann erwirkt
werden, unabhangig davon, ob eine Schuld besteht oder nicht (BGE 125111 149 E. 2a S.
150; BGE 113111 2E. 2b S. 3). 5.2 Keinen Rechtsschutz findet hingegen, wer eine
Betreibung rechtsmissbrauchlich einleitet (Art. 2 Abs. 2 des Zivilgesetzbuchs [ZGB; SR
210]). Rechtsmissbrauchlich verhalt sich der Glaubiger, wenn er mit der Betreibung
offensichtlich Ziele verfolgt, die nicht das Geringste mit der Zwangsvollstreckung zu tun
haben. Nichtigkeit we- gen Rechtsmissbrauchs ist allerdings nur in Ausnahmeféllen
anzunehmen. Die Schwelle kann tiberschritten sein, wenn der Gléubiger blossdie
Kreditwirdigkeit des (angeblichen) Schuldners schadigen will oder wenn in schikandser
Weise ein vollig Ubersetzter Betrag in Betreibung gesetzt wird (BGE 140111 481 E. 2.3.1 S.
483 mit Hinweisen; DIETH/WOHL, Kurzkommentar SchKG, N. 2d zu Art. 22). 5.3 ES
steht weder dem Betreibungsamt noch der Aufsichtsbehdrde zu, die Begrindet- heit der in
Betreibung gesetzten Forderung zu beurteilen. Deshab darf sich der Vorwurf des
Schuldners nicht darin erschdpfen, dass der umstrittene Anspruch rechtsmissbrauchlich
erhoben werde. Solange der Betreibende mit der Betreibung tatséchlich die Einforderung
eines von ihm behaupteten Anspruchs bezweckt, ist Rechtsmissbrauch weitgehend
ausgeschlossen (BGE 113111 2 E. 2b S. 4; Urteil des Bundesgerichts 5A_838/2016 vom 13.
Maérz 2017 E. 2.1 mit Hinweisen). 5.4 Fur die Frage des Rechtsmissbrauchsist zu klaren,



vor welchem Hintergrund und mit welcher Absicht der Glaubiger seine Betreibung
angehoben hat (Urteil des Bundesgerichts 5A_453/2016 vom 30. August 2016 E. 2.2
m.w.H.). Dass Uber die Forderung materiell nicht entschieden wird, bedeutet nicht, dass
deren Bestand ir- relevant ware. Vielmehr darf vom Glaubiger verlangt werden, dass er
seine Forde- rung plausibilisiert. Gelingt ihm dies nicht und erscheint der Bestand als
ausge- schlossen, liegt darin ein gewichtiges Indiz fur die Verfolgung missbrauchlicher
Zwecke (Urteil PS150061 des Obergerichts des Kantons Zirich vom 20. Mai 2015 E. 3.4
m.w.H.; THOMAS ENGLER, Die nichtige Betreibung, in: ZZZ 37/2016 S. 44 ff. S. 49;
CHRISTIAN EXNER, Rechtsbehelfe des Betriebenen bei ungerechtfertigten Be-
treibungen, in: Tatsachen — Verfahren — Vollstreckung, Festschrift fir 1saak Meier, 2015, S.
139 ff. S. 142). 6.

6.1 Der Beschwerdegegner ist der Ansicht, die Auszahlung seines Guthabens habe viel zu
lange gedauert. Der Beschwerdefuhrerin wirft er vor, sie habe grobfahrléssig ihre Pflichten
als Stiftungsratsprasidentin verletzt. Sie habe es versiumt, etwas ge- gen die ihr bekannten
«Missstande» zu unternehmen. Die Beschwerdefthrerin sei fir die Geschéftsfuhrung der
Stiftung und somit auch fir die rechtswidrige Nichtbe- zahlung seines
FreizUgigkeitsguthabens verantwortlich und haftbar.

6 6.2 Dass die Beschwerdefihrerin als Organ der Stiftung nicht direkt aus dem Vorsor-
geverhdtnis berechtigt und verpflichtet ist, ist offensichtlich. Jedoch sind Organe von
juristischen Personen gemass Art. 55 Abs. 3 ZGB fur ihr Verschulden person- lich
verantwortlich; bei deliktischem Handeln kénnen sich die Geschéadigten direkt an den
Schadensverursacher halten (HANS MICHAEL RIEMER, Berner Kommentar, 1993, N. 63
zu Art. 55 ZGB; HAROLD GRUNINGER, Basler Kommentar, Schweizeri- sches
Zivilgesetzbuch, 5. Auflage, Basel 2014, N 17 zu Art. 83 ZGB). 6.3 In den Akten finden
sich keinerlel Hinweise darauf, dass die Beschwerdefiihrerin personlich in die Abwicklung
des fraglichen Geschéfts involviert gewesen ware. Dies macht der Beschwerdegegner auch
nicht geltend, sondern greift auf die all- gemeine Pflicht zur Uberwachung der
Geschéftsfuhrung zurtick. Bei Lichte bese- hen erweist sich die Kritik des
Beschwerdegegners an der Geschéaftsabwicklung jedoch als offensichtlich haltlos: - Dem
Beschwerdegegner ging die Auszahlung des Guthabens zu lange. Er ne- giert den Bestand
der gerichtlichen Verfigungsbeschrankung. Stattdessen be- zeichnet er die involvierten
Mitarbeiter als Lugner und Diebe. Die E. (Stiftung) habe sich vor der Auszahlung
dricken wollen (z.B. Ziff. 7 und 9 der Vernehmlassung). - Esist mit Urkunden bewiesen,
dass das Freiziigigkeitskonto gerichtlich ge- sperrt war (E. 4.1 und E. 4.4 oben). Der
Beschwerdegegner war Partei in die- sen Verfahren, betraf es doch sein Konto. Folglich
kennt er die diesbeziiglichen Anordnungen. Dass er dies bestreitet, ist seiner
Glaubwirdigkeit abtraglich (vgl. dazu E. 7.5 unten). - Das Gericht hob die Sperre mit
Entscheid vom 3. Mai 2017 auf. Der Entscheid wurde der E. (Stiftung) nach
Eintritt der Rechtskraft mitgeteilt. Wann genau die Mitteilung erfolgte, ist nicht
nachgewiesen. Aufgrund der Korrespon- denz (BB 9) ist jedenfalls erstellt, dass die

E. (Stiftung) am 31. Mai 2017 hiervon noch keine Kenntnis hatte. Als frihester
Termin der Kenntnis- nahme kommt somit der 1. Juni 2017 in Frage. - Die Auszahlung des
Guthabens erfolgte Valuta 16. Juni 2017. Der Vorwurf, die E. (Stiftung) habe die
Auszahlung verzogert, ist unbegrindet. Damit entbehrt auch der Vorwurf an die Adresse
der Beschwerdefiihrerin, diese habe ihre Uberwachungspflicht verletzt, jeder Grundlage.
6.4 Hinzu kommt, dass der Beschwerdegegner nicht behauptet, dass ihm aus der an- geblich



verzogerten Abwicklung des Geschéfts ein Schaden im Rechtssinne er- wachsen ist.
Aufgrund der Aktenlage erscheint dies denn auch al's ausgeschlossen. 6.5 Ergebnis; Dem
Beschwerdegegner gelang es nicht, seine Forderung gegen die Beschwerdefihrerin auch
nur ansatzweise zu plausibilisieren. Darin liegt ein ge- wichtiges Indiz fir die
Rechtsmissbréuchlichkeit der Betreibung.

7 7. 7.1 In zeitlicher Hinsicht wirft die BeschwerdefUhrerin dem Beschwerdegegner vor,
dass dieser sie betrieben habe, nachdem ihm das Geld bereits ausbezahlt gewe- sen sei. Es
handle sich somit um eine «Retourkutsche». 7.2 Der Beschwerdegegner bestreitet auch
dies. Er macht geltend, dass er die Betrei- bung bereits am 26. Mai 2017 eingeleitet habe
(Ziff. 10 der Vernehmlassung). 7.3 Zutreffend ist, dass auf dem Betreibungsbegehren das
Datum «26. Mai 2017» vermerkt ist; das Begehren langte jedoch erst am 27. Juni 2017
beim Betreibungs- amt ein (vgl. E. 4.10 oben). Der Grund fir diese zeitliche Diskrepanz ist
nicht klar. 7.4 Esfdlt auf, dass der Beschwerdegegner in seinen Schreiben vom 27. Mai
2017 (BB 8) und vom 5. Juni 2017 (BB 10) nur die Betreibung gegen die

E. (Stiftung) erwahnt, nicht aber eine solche gegen die Beschwerdefiihre- rin. Im
zweitgenannten Schreiben behélt er sich das Vorgehen gegen die «Draht- zieher und
Hintermanner» sogar nur ausdriicklich vor. 7.5 Dass die Post einen ganzen Monat
benttigte, um das Betreibungsbegehren zuzu- stellen, ist zwar nicht ganzlich
ausgeschlossen, aber unwahrscheinlich. Zu bemer- ken ist, dass sich beim
Beschwerdegegner die «Postprobleme» hdufen. Dies scha- det seiner Glaubwirdigkeit. So
bestreitet er: - den Erhalt der Verfligungen betr. Errichtung und Aufhebung der
Verfligungsbe- schrankung (BB 3 und Folgeverfiigungen, sowie BB 7), obwohl er Partei
war; - den Erhalt des Schreibens der E. (Stiftung) vom 16. Juni 2017 (Ziff. 10 der
Vernehmlassung). 7.6 Aufgrund des Eingangsstempel s des Betreibungsamts und der
weiteren vorer- wahnten Punkte erachtet es die Aufsichtsbehdrde als erstellt, dass es sich
beim vermerkten Datum (26. Mai 2017) um einen Verschrieb handelt (Mai statt Juni). Das
Datum der Anhebung der Betreibung, d.h. die Ubergabe des Betreibungsbe- gehrens an die
Post zu Handen des Betreibungsamtes, ist somit der 26. Juni 2017. 7.7 Die Auszahlung des
Betragesist Valuta 16. Juni 2017 erfolgt. Die E. (Stiftung) hatte dies dem
Beschwerdefuhrer brieflich mitgeteilt (BB 13). Selbst wenn der Beschwerdefuhrer dieses
Schreiben nicht zur Kenntnis genom- men hétte, ist es unglaubhaft, dass er eine (mit
Kostenfolgen verbundene) Betrei- bung einleitete, ohne vorgéangig die letzten
Kontobewegungen zu tberprifen. 7.8 Ergebnis: Der Beschwerdegegner hat die Betreibung
wissentlich nach Erhalt der Zahlung eingeleitet. Er verfolgte damit offensichtlich
zwangsvollstreckungsfremde Motive; angesichts der Tonart, in welcher er seinen Konflikt
mit der E. (Stiftung) austragt, steht das Rachemotiv im Vordergrund. 8. Die
Betreibung ist nichtig. Die Beschwerde ist gutzuheissen.

8 V. 9. Im betreibungs- und konkursrechtlichen Beschwerdeverfahren werden weder Ge-
richtskosten erhoben noch Partei entschédigungen gesprochen (Art. 20a SchK G und Art. 61
Abs. 2 sowie Art. 62 Abs. 2 der Gebuihrenverordnung zum Bundesge- setz Gber
Schuldbetreibung und Konkurs [GebV SchKG; SR 281.35]). Dies gilt pra- xisgemass auch
bei rechtsmissbrauchlichen Betreibungen.

9 Die Aufsichtsbehorde entscheidet: 1. Die Beschwerde wird gutgeheissen. 2. Eswird
festgestellt, dass die Betreibung Nr. 1 des Betreibungsamts Bern- Mittelland,
Dienststelle Mittelland nichtig ist. 3. Es werden keine K osten erhoben und keine

Partei entschadigungen zugesprochen. 4. Zu erdffnen: - der BeschwerdefUhrerin, vertreten



durchihre Anwélte - dem Beschwerdegegner - dem Betreibungs- und Konkursamt
Bern-Mittelland Bern, 13. November 2017 Im Namen der Aufsichtsbehtrde in Betreibungs-
und Konkurssachen Der Prasident: Oberrichter Studiger Der Gerichtsschreiber: Nuspliger
Rechtsmittel belehrung Gegen den Entscheid der kantonalen Aufsichtsbehérdein
Schuldbetreibungs- und Konkurssachen kann innert zehn Tagen nach der Eréffnung beim
Bundesgericht Beschwerde erhoben werden. Wegen Rechtsverweige- rung oder
Rechtsverzogerung durch die kantonale Aufsichtsbehdrde ist die Beschwerde jederzeit
zuléssig (Art. 72 Abs. 2 Bst. a, Art. 95 ff., Art. 100 des Bundesgerichtsgesetzes [BGG; SR
173.110]). Die Beschwerden sind an die folgende Adresse einzureichen: Schweizerisches
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14. Hinweis: Der Entscheid ist rechtskréftig.
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