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Betreibungen werden oft zuriickgezogen. Beispielsweise wurden in
der Stadt St. Gallen im Jahr 2013 5434 Riickztige verzeichnet, wobei
in der gleichen Periode 28’320 Zahlungsbefehle ausgestellt wurden.
Ein Riickzug erfolgt hdufig nach der Bezahlung des in Betreibung ge-
setzten Betrags. Der Riickzug hat zur Folge, dass die Betreibung im
Betreibungsregister «geléscht» wird, d.h. dass sie Dritten in der Be-
treibungsauskunft nicht mehr zur Kenntnis gebracht werden darf.
Der vorliegende Beitrag zeigt, dass diese in Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG
enthaltene Regelung in Bezug auf Riickziige im Kontext der nachtrdg-
lichen Bezahlung zu kritisieren ist. Insbesondere widerspricht die Re-
gelung der Zielsetzung des Betreibungsregisters. Zudem setzt sie ihre
Funktionsfdhigkeit herab. Ferner werden die Interessen der zukiinfti-
gen Gldubiger unzureichend berticksichtigt. Der Beitrag schldgt aus
diesem Grund verschiedene Verbesserungen — de lege ferenda — vor.
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I.  Einleitung

Das Betreibungsregister, in das Betreibungen aufgezeich-
net werden und das von interessierten Personen unter an-

JEAN-DANIEL SCHMID, Dr. iur., Rechtsanwalt, epartners Rechtsan-
wilte AG, Ziirich.

Der Beitrag wurde Ende Februar 2015 fertiggestellt. Alle im Bei-
trag genannten Internetseiten wurden letztmals am 27. Februar
2015 abgerufen.

Die Loschung der Betreibung im
Betreibungsregister nach erfolgtem Riickzug
(Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG)

Uberlegungen zum Reformbedarf fiir den Fall des Riickzugs im Kontext
der nachtréaglichen Bezahlung des in Betreibung gesetzten Betrags

Les retraits de poursuites sont fréquents. A titre d’exemple, la ville
de Saint-Gall a enregistré 5'434 retraits pour I‘année 2013, alors
que 28'320 commandements de payer ont été établis pour la méme
période. Le retrait intervient souvent aprés que le montant en pour-
suite ait été payé. Le retrait a pour conséquence que la poursuite est
« radiée» du registre des poursuites, c.-a-d. qu’elle ne peut plus étre
portée a la connaissance de tiers sur I’extrait du registre des poursuites.
La présente contribution montre que cette réglementation prévue a
Iart. 8a al. 3 let. c LP est sujette a critique en ce qui concerne les
retraits liés a un paiement ultérieur. Cette réglementation va en par-
ticulier a I’encontre du but du registre des poursuites. Elle diminue en
outre le bon fonctionnement de celui-ci. Enfin, les intéréts des futurs
créanciers ne sont pas suffisamment pris en compte. C’est pourquoi la
contribution propose plusieurs améliorations de lege ferenda.

derem zum Zweck der Abschitzung der Kreditwiirdigkeit
einer anderen Person' iiberaus rege® konsultiert wird, er-
freut sich jiingst gehdufter gesetzgeberischer und adminis-
trativer Aufmerksamkeit: Erstens behandelt der Gesetz-
geber derzeit eine parlamentarische Initiative betreffend
«Loschung ungerechtfertigter Zahlungsbefehle».* Die
Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats hat nach
der Présentation eines diesbeziiglichen Vorentwurfs* und

' Siehe zum Begriff und den Einzelheiten des Betreibungsregisters
nachstehend Ziff. I1.

2 Vgl. die Schitzung bei IsaAak MEIER, Die dogmatische Situation
des Vollstreckungsrechts aus der Sicht des schweizerischen Rechts,
1. Teil: Vollstreckungstitel sowie Mittel und Zweck der Zwangs-
vollstreckung, ZZP 2008, 295-350, 345, wonach jéhrlich iiber
3 Mio. Betreibungsauskiinfte (siche zum Begriff nachstehend
Ziff. 11.) erteilt werden.

3 Vgl. parlamentarische Initiative 09.530 — Loschung ungerecht-
fertigter Zahlungsbefehle, abrufbar unter <http://www.parlament.
ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_1d=20090530>.

4 Vorentwurf zu einer Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuld-
betreibung und Konkurs (SchKG), abrufbar unter <http://www.
parlament.ch/d/dokumentation/berichte/vernehmlassungen/
09-530/Documents/05-530-vorentwurf-2013-04-25-d.pdf>. Siehe
dazu auch den Begleitbericht (Bericht der Kommission fiir Rechts-
fragen vom 25. April 2013 betreffend 09.530 Parlamentarische
Initiative. Loschung ungerechtfertigter Zahlungsbefehle, abruf-
bar unter <http://www.parlament.ch/d/dokumentation/berichte/
vernehmlassungen/09-530/Documents/05-530-bericht-rk-n-2013-
04-25-d.pdf>) (zit. nachfolgend «Begleitbericht Vorentwurf»).
Siehe zum Ganzen ErRiC MUSTER, Les renseignements (article 8a
LP), BISchK 2014, 161-178, 176 f.; JEAN-DANIEL SCHMID, Der
Ausschluss des Einsichtsrechts in das Betreibungsregister geméss
Art. 8b VE-SchKG, Jusletter vom 7.10.2013.
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der Durchfiihrung der Vernehmlassung® kiirzlich einen
Entwurf ausgearbeitet®. Das Geschift wurde sodann an
den Nationalrat zur Beratung iiberwiesen.” Zwischenzeit-
lich hat ferner das Bundesgericht einem Anliegen, das mit
einer mit diesem Geschéft vorgeschlagenen Massnahme
(Anpassung von Art. 85a SchKG)* zusammenhéngt, fak-
tisch Nachachtung verschafft’. Zweitens ist eine parla-
mentarische Initiative hingig, welche die Publikation von

> Siehe zu den Ergebnissen der Vernehmlassung 09.530 Parlamen-
tarische Initiative Abate — Loschung ungerechtfertigter Zahlungs-
befehle — Bericht iiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfah-
rens, abrufbar unter <http://www.parlament.ch/d/dokumentation/
berichte/vernehmlassungen/09-530/Documents/auswertung-
vernehmlassung-d.pdf>.

¢ Entwurf zu einer Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs (SchKG), abrufbar unter <http://www.parlament.
ch/sites/doc/CuriaFolgeseite/2009/20090530/Bericht%20N%20
Erlassentwurf%20D.pdf>. Siehe dazu auch den Begleitbericht (Be-
richt der Kommission fiir Rechtsfragen vom 19. Februar 2015 betref-
fend 09.530 Parlamentarische Initiative. Loschung ungerechtfertig-
ter Zahlungsbefehle, abrufbar unter <http://www.parlament.ch/sites/
doc/CuriaFolgeseite/2009/20090530/Bericht%20N%20D.pdf>) (zit.
nachfolgend «Begleitbericht Entwurf).

7 Vgl. Medienmitteilung der Kommission fiir Rechtsfragen des Na-
tionalrats vom 20.2.2015, abrufbar unter <http://www.parlament.
ch/d/mm/2015/Seiten/mm-rk-n-2015-02-20.aspx>.

8 Es ist vorgeschlagen Art. 85a SchKG derart anzupassen, dass die-
se Klage — entgegen der bisherigen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung (grundlegend BGE 125 III 149, Regeste und 150-154
E. 2; bestitigt im Urteil des BGer vom 16.1.2015 [4A 414/2014]
[zur Publikation vorgesehen], E. 2.6.1.2) — auch nach erhobenem
(und bestehendem) Rechtsvorschlag zuléssig sein soll. Das Rechts-
schutzinteresse des Betriebenen solle dabei vermutet werden, so-
lange die Betreibung im Betreibungsregister eingesehen werden
kann. Hintergrund der vorgeschlagenen Massnahme ist unter an-
derem die Uberlegung, dass sich der Betriebene nach erhobenem
Rechtsvorschlag in aller Regel lediglich mit der allgemeinen ne-
gativen Feststellungsklage gegen ungerechtfertigte Betreibungen
wehren konne. Diese hat bis vor kurzem ein besonderes Feststel-
lungsinteresse erfordert (vgl. zum Ganzen Begleitbericht Vorent-
wurf [FN 4], 4-6 und 9 und Begleitbericht Entwurf [FN 6], 5-7 und
12 sowie nachfolgend FN 9).

®  In Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung sieht das Urteil des
BGer vom 16.1.2015 (4A_414/2014) (zur Publikation vorgesehen)
vor, dass die allgemeine negative Feststellungsklage im Falle des
Vorliegens einer im Betreibungsregister einsehbaren Betreibung
grundsitzlich zuldssig ist, d.h. ein entsprechendes Feststellungsin-
teresse besteht (siehe zur bisherigen Rechtsprechung und zur Neu-
erung Urteil des BGer vom 16.1.2015 [4A 414/2014] [zur Publi-
kation vorgesehen], E. 2.1-2.7). Damit wird das Anliegen, mit dem
die vorgeschlagene Anpassung von Art. 85a SchKG begriindet wird
(vgl. FN 8), weitgehend umgesetzt. Unterschiede ergeben sich je-
doch aus Differenzen der beiden Instrumente (Klage nach Art. 85a
SchKG vs. allgemeine negative Feststellungsklage; Beispiel: ortli-
che Zustandigkeit). Vgl. zum besagten Urteil auch die Besprechung
bei DANIEL HUNKELER/STEFAN WIRZ, Erhohter Schutz gegen un-
gerechtfertigte Betreibungen, Jusletter vom 16.2.2015.

Erwachsenenschutzmassnahmen vorsieht.'® Es ist hierbei
angedacht, dass diese Publikation im Rahmen der Betrei-
bungsauskunft' erfolgt'?. Drittens hat das Bundesamt fiir
Justiz in seiner Funktion als Oberaufsicht in Schuldbe-
treibungs- und Konkurssachen (Art. 15 Abs. 1-3 SchKG
1.V.m. Art. 1 OAV-SchKG) eine Weisung betreffend die
Ausfertigung von einfachen Ausziigen aus dem Betrei-
bungsregister erlassen.!?

Der vorliegende Beitrag nimmt diese momentane
Aufmerksamkeit zum Anlass, das Betreibungsregister
aus einer anderen Perspektive zu beleuchten: Betreibun-
gen' werden in der Praxis hiufig zuriickgezogen. In der
Stadt St. Gallen wurden im Jahr 2013 beispielsweise
5’434 Riickziige registriert. Wird diese Zahl derjenigen
an in der gleichen Periode ausgestellten Zahlungsbefeh-
len (28°320) gegeniibergestellt, so veranschaulicht dies
die Haufigkeit der Riickziige zusitzlich.!> Betreibungen
konnen aus den vielfdltigsten Griinden und in den unter-
schiedlichsten Verfahrensstadien'® zuriickgezogen wer-
den. Beobachtungen in der Praxis legen nahe, dass der
Riickzug hiufig dann erfolgt, wenn der in Betreibung

10 Vegl. parlamentarische Initiative 11.449 —Publikation von Erwachse-
nenschutzmassnahmen, abrufbar unter <http://www.parlament.ch/
d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch id=20110449>. Siehe hierzu
auch MUSTER (FN 4), 177 1.

1 Siehe zum Begriff nachstehend Ziff. II.

12 Vgl. im Einzelnen den Vorentwurf zu einer Anderung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Mitteilung von Erwachsenen-
schutzmassnahmen), abrufbar unter <http://www.parlament.ch/d/
dokumentation/berichte/vernehmlassungen/11-449/Documents/
entwurf-rk-n-11-449-2013-10-25-d.pdf>. Vgl. ferner den Begleit-
bericht (Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen vom 25. Okto-
ber 2013 betreffend 11.449 Parlamentarische Initiative. Publikation
von Erwachsenenschutzmassnahmen, abrufbar unter <http://
www.parlament.ch/d/dokumentation/berichte/vernehmlassungen/
11-449/Documents/bericht-rk-n-11-449-2013-10-25-d.pdf>). Das
Schicksal der Vorlage ist jedoch unklar, zumal die Kommission
fiir Rechtsfragen des Nationalrats die Abschreibung beantragt (vgl.
Medienmitteilung der Kommission fiir Rechtsfragen des National-
rats vom 14.11.2014, abrufbar unter <http://www.parlament.ch/d/
mm/2014/Seiten/mm-rk-n-2014-11-14.aspx>).

3 Weisung der Dienststelle Oberaufsicht fiir Schuldbetreibung und
Konkurs Nr. 1, abrufbar unter <https://www.bj.admin.ch/dam/data/
bj/wirtschaft/schkg/weisungen/weisung-1-d.pdf> (zit. nachfolgend
«Weisung).

14 Préziser wire es, vom Riickzug des Betreibungsbegehrens (Art. 67
SchKG) zu sprechen, da dieses den Gegenstand des Riickzugs bil-
det (vgl. statt vieler Hans FritzscHE/HANS ULRICH WALDER,
Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. I, Ziirich 1984, § 16 N 18). Fiir
die Zwecke dieses Beitrags wird vereinfacht jedoch vom Riickzug
der Betreibung gesprochen.

5 Die genannten Angaben stammen von einer Auskunft des Betrei-
bungsamts der Stadt St. Gallen (November 2014).

¢ Siehe zur grundsitzlich jederzeitigen Zuldssigkeit des Riickzugs
FRriTZSCHE/WALDER (FN 14), § 16 N 18.
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gesetzte Betrag ganz oder teilweise bezahlt wurde.!” Der
Riickzug hat unter anderem'® zur Folge, dass die jeweilige
Betreibung Dritten im Rahmen der Betreibungsauskunft
nicht zur Kenntnis gebracht werden darf (Art. 8a Abs. 3
lit. ¢ SchKG)"¥.

Der vorliegende Beitrag versucht nun, diese in Art. 8a
Abs. 3 lit. ¢ SchKG enthaltene Regelung in Bezug auf
den Riickzug von Betreibungen, welche im Kontext der
nachtriglichen, d.h. nach Anhebung der Betreibung er-
folgenden, Bezahlung? getitigt werden, zu hinterfragen.
Zu diesem Zweck wird nachfolgend zuerst die geltende
Rechtslage dargestellt (Ziff. 11.). Im Anschluss wird die-
se kritisch analysiert (Ziff. III.). Danach werden — de lege
ferenda — Verbesserungsvorschlidge angebracht (Ziff. IV.).
Abgeschlossen wird der Beitrag durch das Fazit (Ziff. V.).

Il. Geltende Rechtslage

Die Betreibungsédmter fiihren iiber ihre Amtstétigkeit
Protokoll und die Register (vgl. Art. 8 Abs. 1 SchKG).?!
Darin sind die Amtshandlungen des Betreibungsamts
aufzuzeichnen, wozu auch Angaben zu den Betreibun-
gen gehoren.”? Dieses sog. «Betreibungsregister»® hat

7" Im Rahmen der Ausarbeitung dieses Beitrags wurde eine kleine-
re Anzahl an Betreibungsdmtern zu ihrer Praxis zu Art. 8a Abs. 3
lit. ¢ SchKG und ihren diesbeziiglichen Beobachtungen befragt. Im
Rahmen dieser nicht reprasentativen Umfrage wurde auf die vor-
genannten Aspekte hingewiesen. Im Rahmen dieses Beitrags wird
punktuell auch noch auf weitere Ergebnisse dieser Umfrage auf-
merksam gemacht.

% Die primidre Rechtsfolge des Riickzugs besteht nur — aber im-
merhin — darin, dass das Betreibungsbegehren dahinfallt und der
Glaubiger eine neue Betreibung anstrengen muss, wenn er erneut
eine Zwangsvollstreckung beabsichtigt (vgl. FRITZSCHE/WALDER
[FN 14], § 16 N 18; Urteil des OGer TG vom 23.4.1997 [publ. in
BISchK 2000, 99-101], E. 3a)).

¥ Siehe im Einzelnen nachstehend Ziff. II.

2 Im Folgenden wird insoweit schlicht von «Bezahlung» gesprochen.
Damit ist stets diese nachtrdgliche (d.h. nach Anhebung der Betrei-
bung erfolgende) Bezahlung des in Betreibung gesetzten Betrags
gemeint. Diejenigen Félle, in welchen eine Betreibung zuriickgezo-
gen wird, in deren Kontext die Bezahlung schon vor Anhebung der
Betreibung erfolgte, diirften demgegeniiber weniger praxisrelevant
sein. Derartige Konstellationen werden daher nachfolgend ausge-
klammert.

2l Konkretisierungen ergeben sich aus Art. 8-15 VFRR.

2 Siehe insbesondere Art. 10 VFRR.

2 Siehe die Verwendung des Begriffs bei GEORGES VONDER MUHLL,
Betreibungsregisterauskiinfte, BISchK 2007, 169-182, insb. 169
und 179. Enger demgegeniiber MATTHIAS KUSTER, Schikanebe-
treibungen aus zwangsvollstreckungs-, zivil-, straf- und standes-
rechtlicher Sicht, AJP/PJA 2004, 1035-1042, 1035 i.V.m. Fn. 1,
wonach das Betreibungsregister lediglich das «Betreibungsbuch»
gemiss Art. 10 VFRR umfasst.

verschiedene Funktionen?. Die primédre Funktion besteht
darin, dass die Amtshandlungen des Betreibungsamts
aufgezeichnet werden.”® Eine weitere Funktion ergibt
sich daraus, dass jede Person, die ein Interesse glaubhaft
macht, Einsicht in das Betreibungsregister nehmen kann
(Art. 8a Abs. 1 SchKG; «Betreibungsauskunft»?%). Auf
diesem Weg kann das Betreibungsregister Riickschliis-
se auf die Zahlungsfdhigkeit und -willigkeit der in Frage
stehenden Person ermdglichen. Mit anderen Worten dient
das Betreibungsregister insoweit dem Kreditschutz.”’
Dies ist dem Zwangsvollstreckungsrecht nicht inhédrent.?

Wie dargelegt kann jede Person, die ein Interesse
glaubhaft macht, Einsicht in das Betreibungsregister neh-
men (Art. 8a Abs. 1 SchKG). Ferner kdnnen unter den
gleichen Voraussetzungen Ausziige® verlangt werden.
Sachliche und zeitliche Grenzen der Betreibungsauskunft
sind in Art. 8a Abs. 3 und Abs. 4 SchKG normiert.* Liegt
einer der darin enthaltenen Anwendungsfille vor, wird die
Einsicht verweigert. Die in Frage stehende Betreibung ist
mit anderen Worten nach wie vor aufgezeichnet, sie wird

2 Siehe fiir eine Ubersicht statt vieler JAMES T. PETER, in: Adrian
Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Stachelin (Hrsg.), Bundesgesetz
iiber Schuldbetreibung und Konkurs I, Basler Kommentar, 2. A.,
Basel 2010, Art. 8aN 1.

5 Botschaft iiber die Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbe-
treibung und Konkurs (SchKG) vom 8.5.1991, BBI 1991 III 1-290
(zit. nachfolgend «Botschaft ScChKGy), 28. Vgl. ferner statt vieler
DomiNIK GASSER, Revidiertes SchKG — Hinweise auf kritische
Punkte, ZBIV 1996, 627-653, 630.

% Siehe zu dieser géngigen Terminologie im Hinblick auf das be-
zeichnete Einsichtsrecht BSK SchKG I-PETER (FN 24), Art. 8a
N 1. Vgl. ferner VONDER MUHLL (FN 23), passim.

*" Siehe zum Ganzen Botschaft SchKG (FN 25), 28 f.; BSK SchKG I-

PETER (FN 24), Art. 8a N 1; GASSER (FN 25), 630; Urs MOCKLI,

in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), SchKG, Kurzkommentar, 2. A., Basel

2014, Art. 8a N 2.

Isaak MEIER, Betreibungsauskunft — ein ungeldstes Problem des

SchKG, in: Louis Dalléves/Beat Kleiner/Lutz Krauskopf/Rolf

Raschein/Henri Schiipbach/Konferenz der Betreibungs- und Kon-

kursbeamten der Schweiz (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre SchKG —

Centenaire de la LP, Ziirich 1989, 129-147, 134.

» 1In der Praxis wird zwischen dem summarischen und dem detail-
lierten Betreibungsregisterauszug unterschieden (siche dazu statt
vieler JoLANTA KREN KOSTKIEWICZ, Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrecht, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2014, N 160-162).

30 Vgl. statt vieler GASSER (FN 25), 631-634. Daneben bildet auch
das Einsichtsinteresse eine Schranke (siehe dazu statt vieler KUKO
SchKG-MockLI [FN 27], Art. 8a N 19 f.; BSK SchKG I-PETER
[FN 24], Art. 8a N 17 m.w.H.), worauf im Rahmen des vorliegen-
den Beitrags nicht niher einzugehen ist. Das DSG kommt demge-
geniiber nicht zur Anwendung (Art. 2 Abs. 2 lit. d DSG; Botschaft
zum Bundesgesetz liber den Datenschutz ([DSG] vom 23.3.1988,
BBI1 1988 11 413-534, 444).

28
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jedoch Dritten nicht mehr zur Kenntnis gebracht (sog.
«Ldschungy).’!

Zu diesen Loschungsgriinden gehort unter anderem
der Riickzug der Betreibung durch den Glaubiger (Art. 8a
Abs. 3 lit. ¢ SchKG). Dieser Loschungsgrund war in der
urspriinglichen Vorlage des Bundesrats noch nicht ent-
halten®?, sondern fand erst im Lauf der parlamentarischen
Beratung Eingang in das Gesetz*. Zieht der Glaubiger die
Betreibung somit im Laufe des Betreibungsverfahrens
zuriick, wird diese Betreibung im Rahmen einer Betrei-
bungsauskunft Dritten nicht mehr kund getan. Dies gilt
beispielsweise bei irrtiimlich angehobenen Betreibun-
gen.** Der Tatbestand geht jedoch dariiber hinaus** und
ist von keinen weiteren Voraussetzungen abhingig?®. Das
Betreibungsamt ist daher lediglich gehalten, das Vorliegen
einer Riickzugserkldrung des Glaubigers zu priifen. Eine
weitere Priifungskompetenz kommt ihm nicht zu.” Der

31 Siehe zu dieser géngigen Terminologie Botschaft SchKG (FN 25),
32; GASSER (FN 25), 633; KUSTER (FN 23), 1036 Fn. 13.

32 Vgl. Botschaft SchKG (FN 25), 32 f.

33 Siche die Ubersicht bei JAMES T. PETER, Die Betreibungsaus-
kunft im neuen SchKG, AJP/PJA 1995, 1445-1454, 1447 f,;
Pi1ERRE-ROBERT GILLIERON, Commentaire de la loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et la faillite, Articles 1-88, Lausanne 1999,
Art. 8a N 50. Siehe ferner Urteil des OGer ZH vom 28.6.1999
(publ. in BISchK 2000, 88 f.), E. 1b).

3% BSK SchKG I-PETER (FN 24), Art. 8a N 27. Vgl. ferner KurT
AMONN/FRIDOLIN' WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, 9. A., Bern 2013, § 4 N 23 sowie BGE 121 11l
81, 83 f. E. 4a) (zur Rechtslage, wie sie vor Einfiihrung von Art. 8a
SchKG galt).

3 Siehe die nachfolgenden Ausfiihrungen. Ganz vereinzelt wurde
von der Rechtsprechung auch schon eine andere Ansicht vertre-
ten. Demnach beschrénke sich der Anwendungsbereich von Art. 8a
Abs. 3 lit. ¢ SchKG auf diejenigen Fille, in welchen eine zu Art. 8a
Abs. 3 lit. a und b SchKG vergleichbare Konstellation vorliege
(Urteile des BezGer Lenzburg vom 24.3.2000, E. 11./2.). Da Art. 8a
Abs. 3 lit. a und b SchKG Fille ungerechtfertigter Betreibungen
anvisiert (nichtige bzw. aufgehobene Betreibungen [Art. 8a Abs. 3
lit. a SchKG] sowie Betreibungen, bei welchen der Schuldner
mit einer Riickforderungsklage obsiegt hat [Art. 8a Abs. 3 lit. b
SchKG@G]), gilt dies gemass dieser singuldren Rechtsprechung auch
fiir Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG. Diese Rechtsprechung hat sich je-
doch nicht durchgesetzt (die kantonale Rechtsmittelinstanz hat die
Urteile mit anderer Begriindung geschiitzt, siche Urteile des OGer
AG vom 10.7.2000 [BE.2000.27 und BE.2000.28], E. 1; das Bun-
desgericht hat sich vor diesem Hintergrund in BGE 126 III 476
nicht mehr mit der erstinstanzlichen Begriindung auseinanderge-
setzt, diese jedoch im Ergebnis verworfen; siche BGE 126 111 476,
Regeste und 477 f. E. 1b)).

3% Vgl. KUKO SchKG-MockLI (FN 27), Art. 8a N 29.

37 Vorbehalten bleibt allenfalls die Priifung des Rechtsmissbrauchs.
Siehe zum Ganzen Urteil der AB BL vom 13.7.2010 (publ. in
BISchK 2011, 200-202), E. 2.1 f. In diese Richtung auch MUSTER
(FN 4), 173. Ohne Nennung irgendwelcher Kompetenzen ferner
Urteil der AB GE vom 12.9.2001 (publ. in BISchK 2002, 41-44),
E. 2. Vgl. ferner PETER (FN 33), 1451 Fn. 59.

Riickzug muss dementsprechend nicht begriindet wer-
den.’® Ferner wird nicht nach dem Zeitpunkt des Riick-
zugs differenziert.** Eine Loschung erfolgt mit anderen
Worten auch dann, wenn der Riickzug in einem Zeitpunkt
erfolgt, in welchem die Betreibung infolge Zeitablaufs
gar nicht mehr fortgesetzt werden kann, d.h. im Falle der
«Verjahrung» der Betreibung (Art. 88 Abs. 2 SchKG).*
Unbeachtlich ist ferner, ob der Riickzug im Kontext der
Bezahlung der in Betreibung gesetzten Forderung erfolgt
ist*! und ob eine derartige Bezahlung an das Betreibungs-
amt geleistet wurde*’. Ein Riickzug, der zu einer Unter-
drickung des Betreibungsregistereintrags gegeniiber
Dritten fiihrt, ist insbesondere auch nach Bezahlung der in
Betreibung gesetzten Forderung noch méglich.* Die Be-
zahlung durch den Schuldner an das Betreibungsamt an

¥ BGE 129 III 284, 286 E. 3.1 (Besprechung des Entscheids
bei DANIEL HUNKELER, Zwang zum Riickzug der Betreibung
mittels Dividendenvergleich?, Jusletter vom 13.10.2003 und
DANIEL HUNKELER, Auszug aus dem Urteil der Schuldbe-
treibungs- und Konkurskammer i.S. A. und B. [Beschwerde]
7B.269/2002/7B.270/2002 vom 21. Mérz 2003 — BGE 129 III
284, BISchK 2004, 81-85). Siche ferner statt aller Louis DAL-
LEVES, in: Louis Dalléves/Bénédict Foéx/Nicolas Jeandin (Hrsg.),
Poursuite et faillite, Commentaire romand, Basel/Genf/Miinchen
2005, Art. 8a N 12; KUKO SchKG-MO6cKLI (FN 27), Art. 8a N 29;
MUSTER (FN 4), 173; BSK SchKG I-PETER (FN 24), Art. 8a N 27;
VONDER MUHLL (FN 23), 180.

¥ BGE 126 III 476, Regeste und 478 E. 1b) (Besprechung des Ent-
scheids bei DoMINIK GASSER, Die Rechtsprechung des Bundesge-
richts im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht der Jahre 1999 und
2000, BISchK 2001, 81-98, 83 f.; kritisch zum Entscheid WER-
NER MULLER, Jahresbericht 2000/2001, B1SchK 2001, 104110,
109 f.). Bestitigt in BGE 129 111 284, 286 E. 3.1. Siche ferner statt
aller CR LP-DALLEVES (FN 38), Art. 8a N 12; GILLIERON (FN 33),
Art. 8a N 51; KUKO SchKG-MockLi (FN 27), Art. 8a N 29;
MUSTER (FN 4), 173; BSK SchKG I-PETER (FN 24), Art. 8a N 27;
VONDER MUHLL (FN 23), 180.

4 VoNDER MUHLL (FN 23), 180. Siehe ferner MUSTER (FN 4), 173.

# Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung spielt es keine Rol-
le, ob der Riickzug vor oder nach einer Bezahlung erfolgt. Siche
BGE 126 111 476, Regeste und 478 E. 1b) (anders noch die Vor-
instanzen: Urteile des OGer AG vom 10.7.2000 [BE.2000.27 und
BE.2000.28], E. 1; Urteile des BezGer Lenzburg vom 24.3.2000,
E. I1./2.). Bestitigt in BGE 129 III 284, 286 E. 3.1. Siche ferner
statt aller CR LP-DALLEVES (FN 38), Art. 8a N 12; KUKO SchKG-
MockLl (FN 27), Art. 8a N 29; BSK SchKG I-PETER (FN 24),
Art. 8a N 27.

2 Vgl. BGE 129 III 284, 286 E. 3.1; KUKO SchKG-MOCKLI
(FN 27), Art. 8a N 30. Siche dazu auch die Antwort des Bundes-
rats auf die Motion 00.3532 (Cina) betreftend Einsichtsrecht in das
Betreibungsregister, abrufbar unter <http://www.parlament.ch/d/
suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch id=20003532>.

4 Vgl. neben den in FN 41 genannten Quellen insbesondere MUSTER
(FN 4), 173; VONDER MUHLL (FN 23), 180. Siche ferner Weisung
(FN 13), Ziff. 7.
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und fiir sich, d.h. ohne Riickzug der Betreibung durch den
Glaubiger, bewirkt demgegentiber keine Loschung.*

. Kritik

A. Widerspruch zum Zweck des
Betreibungsregisters

1.  Grundlagen

Das Betreibungsregister dient nach dem Vorgesagten un-
ter anderem dazu, Dritten auf dem Weg der Betreibungs-
auskunft Informationen iiber die Zahlungsfahigkeit und
-willigkeit zugénglich zu machen.** Dieser Zweck be-
dingt, dass die jeweils offen gelegte Betreibung berech-
tigt erfolgt ist. Andernfalls sind verldssliche Riickschliisse
auf die Kreditwiirdigkeit des Schuldners von Vornherein
nicht moglich.*

Falls eine Betreibung im Kontext einer vollstdndigen
Bezahlung*’” des Schuldners zuriickgezogen wird, liegt
der Schluss nahe, dass die Betreibung dem Grundsatz
nach begriindet*® war®. Diese Uberlegung gilt unter der

4 Urteil des BGer vom 22.2.2007 (7B.224/2006), E. 2.2.4. Siche
ferner Urteil des OGer ZH vom 28.6.1999 (publ. in BISchK 2000,
88 f.), E. 1 (bestitigt durch das Urteil des BGer vom 21.7.1999
[publ. in BISchK 2000, 89 f.]). Siehe ferner BSK SchKG I-PETER
(FN 24), Art. 8a N 28; VONDER MUHLL (FN 23), 180. Siche zur
Begriindung Botschaft SchKG (FN 25), 30 f. Gleiches gilt selbst-
redend ganz allgemein im Falle der Bezahlung (vgl. allgemein
MUSTER [FN 4], 173). A.M. noch THOMAS SPRECHER/ROLF P.
JETZER, Einflihrung in das neue Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht der Schweiz, Ziirich 1997, 16. Kritisch RUDOLF URSPRUNG,
Der Betreibungs- und Konkursbeamte im Spannungsfeld zwischen
Amtsgeheimnis, Auskunftspflicht und Uberlastung, BISchK 1994,
201-211, 210.

4 Vorstehend Ziff. II.

% Art. 8a Abs. 3 f. SchKG bauen unter anderem auf dieser Uberlegung
auf. Siehe dazu Botschaft SchKG (FN 25), 29 sowie statt vieler
DoMmiINIK GASSER, Ein Jahr revidiertes SchKG oder: Erst die Praxis
bringt es an den Tag, ST 1998, 15-23, 16; BSK SchKG I-PETER
(FN 24), Art. 8a N 18.

47 Falls die Bezahlung einen geringeren Umfang aufweist als der in
Betreibung gesetzte Betrag diirfte es demgegeniiber wahrschein-
lich sein, dass die Betreibung lediglich teilweise begriindet war.

% Gemeint ist damit, dass eine Forderung in Betreibung gesetzt wur-
de, welche im Zeitpunkt der Betreibung bestanden hat und voll-
streckbar war.

4 Ahnlich Urteil des OGer OW vom 12.10.1989 (SchKG 11/89),
E. 5 (teilweise rezitiert in und vor Einfithrung von Art. 8a SchKG
fiir bundesrechtskonform qualifiziert durch BGE 115 1III 81, 85 f.
E. 2 f.). Siehe ferner auch BGE 119 III 97, 99 E. 3a) f. (sowie die
Vorinstanz, Urteil des OGer AR vom 11.3.1993 [B. 3/93], E. 4)
(jeweils fiir einen dhnlichen Sachverhalt). Unzutreffend ist inso-
fern die Ansicht, dass Art. 8a Abs. 3 (und damit auch lit. ¢) SchKG
generell mangelhafte bzw. ungerechtfertigte Betreibungen erfasse
(so jedoch GASSER [FN 25], 631 und in diese Richtung auch KREN

naheliegenden Annahme, dass ein Schuldner nicht grund-
los und nicht bloss aufgrund eines in Aussicht gestellten
Riickzugs einer Betreibung den in Betreibung gesetzten
Betrag bezahlt. Dabei handelt es sich selbstredend um
eine Faustregel, welche im Einzelfall bei besonderen
Konstellationen allenfalls nicht zutreffen kann.® Der
Schluss, dass die Betreibung unter den vorgenannten Um-
stinden begriindet erfolgt ist, diirfte jedoch umso verldss-
licher sein, je weiter das Zwangsvollstreckungsverfahren
bereits vorangeschritten ist (insbesondere falls der Riick-
zug erst nach der Beseitigung eines allenfalls erhobenen
Rechtsvorschlags erfolgt®).

Mit diesen Uberlegungen geht einher, dass das Be-
stehen einer solchen Betreibung unter Beriicksichtigung
der Bezahlung geeignet erscheint, eine Aussage iiber die
Zahlungswilligkeit — verstanden als die Bereitschaft, den
in Frage stehenden und geschuldeten Betrag im Zeitpunkt
seiner erstmaligen Filligkeit zu bezahlen® — und damit
die Kreditwiirdigkeit des Schuldners zu machen®®. Bezahlt

KostkiEwicz [FN 29], N 147 und JOSEF STUDER, Amtsgeheimnis
und Betreibungsauskunft, in: Jirg-Beat Ackermann [Hrsg.], Straf-
recht als Herausforderung, Zur Emeritierung von Professor Niklaus
Schmid, Ziirich 1999, 345-358, 350 £.).
Zu denken ist namentlich an Konstellationen, in welchen der Be-
stand und/oder die Vollstreckbarkeit der in Betreibung gesetzten
Forderung umstritten sind und/oder diese einen geringen Betrag
aufweist. In einem derartigen Fall ist es denkbar, dass der Schuldner
den in Betreibung gesetzten Betrag im Hinblick auf den Riickzug
bezahlt, die Betreibung in Tat und Wahrheit jedoch nicht begriindet
war. Dies vor dem Hintergrund, dass der Schuldner annimmt, dass
die Risiken des (unbegriindeten) Eintrags im Betreibungsregister
(vgl. dazu nachstehend Ziff. II1.B.1.) die Kosten der Bezahlung
iberwiegen. Siehe zur Problematik der missbrauchlichen Betrei-
bung auch nachstehend Ziff. I111.B.2.
Ganz allgemein diirfte das Vorliegen eines rechtskréftigen Zah-
lungsbefehls die Begriindetheit der Betreibung nahelegen (implizit
auch PETER [FN 33], 1453). Zugleich ist es nicht von der Hand zu
weisen, dass auch Fille denkbar sind, in welchen der Zahlungs-
befehl rechtskriftig wird, ohne dass eine begriindete Betreibung
vorliegt (Beispiel: Betreibung zur Durchsetzung einer inexistenten
Forderung, wobei der Betriebene es — beispielsweise aus Unwis-
senheit — unterldsst, Rechtsvorschlag zu erheben).
Nachfolgend ist mit «Zahlungswilligkeit» stets die Zahlungsbereit-
schaft in Bezug auf den genannten Zeitpunkt gemeint. Nicht ange-
sprochen ist demgegentiber die Bereitschaft, einen in Betreibung
gesetzten Betrag erst im Rahmen der Betreibung (und insbesondere
einzig vor dem Hintergrund des Riickzugs der Betreibung) zu be-
zahlen.

3 In eine dhnliche Richtung BSK SchKG I-PETER (FN 24), Art. 8a
N 27 f. Siehe ferner auch Urteil des OGer OW vom 12.10.1989
(SchKG 11/89), E. 5 (teilweise rezitiert in und vor Einfiihrung von
Art. 8a SchKG fiir bundesrechtskonform qualifiziert durch BGE
115 111 81, 85 f. E. 2 f). Ferner kann der Riickzug Aufschluss da-
riiber geben, ob ein Schuldner gewisse seiner Glaubiger anders
behandelt als andere Glaubiger (vgl. GILLIERON [FN 33], Art. 8a
N 50). Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass im Rahmen
der parlamentarischen Debatte zur Einfithrung von Art. 8a SchKG

50
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eine Person eine Forderung erst im Kontext einer begriin-
deten Betreibung, dann liegt der Schluss nahe, dass der
Schuldner eine schlechte allgemeine Zahlungswilligkeit
aufweist. Im Einzelfall konnen naturgemaéss auch andere
Umstinde als eine schlechte allgemeine Zahlungswillig-
keit hierfiir verantwortlich sein. In der Tendenz, insbeson-
dere wenn verschiedene derartige bezahlte und zuriickge-
zogene Betreibungen vorliegen, diirfte es sich jedoch um
ein massgebliches und aussagekréftiges Indiz handeln.

Unzutreffend ist vor diesem Hintergrund die gele-
gentlich anzutreffende pauschal vertretene Ansicht, dass
bei einem Riickzug einer Betreibung in Bezug auf die-
se kein geniligender Riickschluss auf die Kreditwiirdig-
keit des Betriebenen bestehe.” Diese Ansicht mag im
Falle des Riickzugs, welcher im Kontext der Bezahlung
erfolgt, allenfalls zutreffen, soweit unter der Kreditwiir-
digkeit lediglich die Zahlungsfihigkeit verstanden wird.
Die Bezahlung kann ndmlich offensichtlich gerade ein In-
diz dafir darstellen, dass ein Schuldner solvent ist.>* Der
Riickschluss auf die fehlende Zahlungswilligkeit, welche
ebenso ein Element der Kreditwiirdigkeit darstellt®®, wird
demgegeniiber durch die nachtragliche Bezahlung und
den damit in Zusammenhang stehenden Riickzug einer
Betreibung gerade nicht in Frage gestellt.

Im Ergebnis widerspricht die von keinen weiteren
Voraussetzungen abhédngig gemachte Loschung einer zu-
riickgezogenen Betreibung im Kontext der Bezahlung des
in Betreibung gesetzten Betrags aus den genannten Griin-
den dem dargestellten Zweck des Betreibungsregisters.
Die Aussagekraft des Betreibungsregisters wird damit
offensichtlich herabgesetzt.” Dies ist umso stossender,
da die Begriindetheit (und damit die Aussagekraft) sol-
cher Betreibungen nicht bloss wahrscheinlich, sondern

eine vergleichbare Uberlegung im Hinblick auf die Bezahlung an
und fiir sich (ohne Riickzug) — welche nicht zu einer Unterdrii-
ckung der Betreibung im Rahmen der Betreibungsauskunft fiihrt
(Ziff. 11.) — angestellt wurde (vgl. Votum StR Salvioni [AB StR
1993, 638] und Votum NR Hess [AB NR 1994, 1412]).

3 So im Ergebnis BGE 129 III 284, 286 E. 3.1; Urteil des BGer vom
11.8.2004 (4C.190/2004), E. 2.3; Urteil des BGer vom 11.8.2004
(4C.192/2004), E. 2.3, wobei jeweils festgehalten wird, dass
Art. 8a Abs. 3 bzw. Abs. 3 lit. ¢ SchKG gerade derartige Félle anvi-
siere. Gleichermassen unzutreffend BSK SchKG I-PETER (FN 24),
Art. 8a N 18. Vgl. daneben auch FN 49 a.E.).

5 Vgl. MEIER (FN 28), 140. Zugleich ist festzuhalten, dass verzogerte
Bezahlungen bekanntlich auch ein Zeichen einer sich anbahnenden
Insolvenz darstellen konnen (vgl. auch die Begriindung der Motion
00.3532 /Cina] betreffend Einsichtsrecht in das Betreibungsregis-
ter [FN 42]; siehe ferner Botschaft SchKG [FN 25], 30 f.).

3¢ Vgl. statt vieler Botschaft SchKG (FN 25), 28; BSK SchKG I-PETER
(FN 24), Art. 8a N 1. Siehe ferner vorstehend Ziff. I1.

57 Vgl. zum Ganzen auch die Kritik bei MULLER (FN 39), 109 f. so-
wie die Kritik in der Begriindung der Motion 00.3532 (Cina) be-
treffend Einsichtsrecht in das Betreibungsregister (FN 42).

wahrscheinlicher sein diirfte als diejenige anderer Be-
treibungen, die nicht geldscht werden, sondern {iber die
ohne weiteres Auskunft erteilt wird. Angesprochen sind
insbesondere Betreibungen, bei welchen Rechtsvorschlag
erhoben wurde und die zwischenzeitlich infolge Zeitab-
laufs (Art. 88 Abs. 2 SchKG) «verjéhrt» sind. Diese sind
im Rahmen der Betreibungsauskunft offen zu legen®,
obschon ihre Begriindetheit weniger wahrscheinlich er-
scheint als bei den vorliegend angesprochenen Betrei-
bungen®. Es erscheint aus dieser Perspektive nicht ver-
wunderlich, dass der Riickzug der Betreibung vor der
Inkraftsetzung von Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG keinen all-
gemeinen Loschungsgrund darstellte.® Keine Loschung
erfolgte insbesondere im Falle des Riickzugs der Betrei-
bung infolge Vergleichs bzw. Bezahlung.®!

2. Missbrauchspotential in der Praxis

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen, dass Art. 8a
Abs. 3 lit. ¢ SchKG im vorliegenden Kontext dem Zweck
des Betreibungsregisters widerspricht und eine Herabset-
zung der Aussagekraft des Betreibungsregisters bewirkt.®
Die Beobachtungen der Betreibungsdmter legen nahe,
dass diese Beeintrachtigung dusserst gravierend ausfal-
len kann: Demgemaéss kommt es in der Praxis nicht bloss
in Einzelfillen vor, dass gewisse Schuldner systematisch
erst nach Anhebung der Betreibung den jeweils in Be-
treibung gesetzten Betrag bezahlen und zugleich auf den

3 Urteil des KassGer TI vom 20.1.2000 (publ. in Rep. 2000, 214—
218), E. 5; Entscheid der AB FR vom 29.11.2000 (publ. in JdT
2001 II, 67 f.), E. 2a); Botschaft SchKG (FN 25), 33; Weisung
(FN 13), Ziff. 7. Siehe ferner statt vieler VONDER MUHLL (FN 23),
178. A.M. mit Hinweis auf die frithere Praxis der Betreibungsamter
GASSER (FN 46), 16 sowie daneben STUDER (FN 49), 351.
Siehe im Allgemeinen zu Uberlegungen zur fehlenden Begriindet-
heit solcher Betreibungen statt vieler GASSER (FN 46), 16. Eindeu-
tig unbegriindet sind solche Betreibungen jedoch nicht, da viel-
féltige Griinde denkbar sind, warum eine Betreibung nicht weiter
vorangetrieben wird (vgl. SCHMID [FN 4], N 15, N 24 und Fn. 122).
% Anerkannt war lediglich die Loschung im Falle nichtiger (BGE 115
III 24, Regeste und 27 E. 2b)) und irrtiimlicher (BGE 121 III 81,
Regeste und 82-84 E. 3 f.; anders vereinzelt noch die frithere kan-
tonale Rechtsprechung, siehe Urteil des OGer ZH vom 5.1.1995
[vorinstanzliches Urteil zu BGE 121 III 81], E. I1./2; Urteil der AB
BS vom 16.2.1994 [publ. in BISchK 1994, 127-132], E. 1cb); Ur-
teil des OGer OW vom 12.10.1989 [SchKG 11/89], E. 5) Betrei-
bungen.
¢ Siehe BGE 119 III 97, 99 E. 3b) (sowie das vorinstanzliche Ur-
teil, Urteil des OGer AR vom 11.3.1993 [B. 3/93], E. 4); Urteil des
BezGer Biilach vom 21.7.1994 (publ. in BISchK 1995, 59-63),
insb. E. 3. Siche ferner Urteil des OGer ZH vom 5.1.1995 (vorin-
stanzliches Urteil zu BGE 121 III 81), E. I1./3 sowie in diese Rich-
tung auch das vorinstanzliche Urteil, Urteil des BezGer Uster vom
6.12.1994 (U01/CB940045), E. 11./3.
¢ Vorstehend Ziff. I[ILA.1.

59




Jean-Daniel Schmid

AJP/PJA 4/2015

Riickzug der Betreibung durch den Glaubiger hinwirken.
Auf diesem Weg gelingt es derartigen, systematisch agie-
renden Schuldnern, welche von den Betreibungsdmtern
aufgrund der Haufigkeit ihres Vorgehens gelegentlich als
«Stammkunden» bezeichnet werden, fiir den Fall der Be-
treibungsauskunft auf einen leeren Betreibungsregister-
auszug hinzuwirken.®

Obwohl derartige Schuldner aufgrund des systema-
tischen Vorgehens offensichtlich eine begrenzte Zah-
lungswilligkeit aufweisen, darf Dritten von solchen
Betreibungen aufgrund von Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG
keine Kenntnis gegeben werden. Falls Dritte eine Betrei-
bungsauskunft einholen, wird ihnen ein insofern leerer
Betreibungsregisterauszug zur Kenntnis gebracht. Dieser
gaukelt eine Zahlungswilligkeit des in Frage stehenden
Schuldners vor, die tatsdchlich gar nicht besteht. Diese
Beeintrichtigung der Aussagekraft der Betreibungsaus-
kunft ist bei Schuldnern, welche lediglich in Einzelfal-
len einen in Betreibung gesetzten Betrag bezahlen und
auf einen Riickzug hinwirken, lediglich von begrenztem
Umfang. In der vorliegend diskutierten Missbrauchskon-
stellation, d.h. wenn ein Schuldner regelméssig und syste-
matisch derart vorgeht, fillt die Beeintrdchtigung demge-
geniiber offensichtlich gravierend aus.

Es ist zu erwarten, dass dieser Missbrauchsproble-
matik in der Praxis auch dadurch nicht begegnet werden
kann, dass vom Schuldner seitens interessierter Dritter
die Einholung eines diesen betreffenden Betreibungs-
registerauszugs verlangt wird. Obschon Art. 8a Abs. 3
lit. ¢ SchKG aufgrund seines Wortlauts an die Auskunft
durch Dritte ankniipft*, gelangt die Bestimmung namlich
auch in einem solchen Fall regelmissig zur Anwendung.
Dies wird damit begriindet, dass derartige Auskiinfte,
auch wenn sie vom Schuldner selbst verlangt werden, der
Mitteilung an Dritte dienen. Anders wird geméss dieser
géngigen Praxis der Betreibungsédmter nur vorgegangen,
wenn der Schuldner explizit verlangt, dass auch derartige
Betreibungen in der von ihm selbst eingeholten Betrei-
bungsauskunft offengelegt werden sollen.®

Es ist vor diesem Hintergrund nicht verwunderlich,
dass sowohl die vor Inkraftsetzung von Art. 8a Abs. 3 lit. ¢

% Auf diese Aspekte (einschliesslich der Terminologie) wurde im

Rahmen der Befragung einzelner Betreibungsdmter aufmerksam
gemacht (vgl. FN 17).

¢ Siehe den einleitenden Wortlaut von Art. 8a Abs. 3 SchKG («Die
Amter geben Dritten von einer Betreibung keine Kenntnis, wenn:»
[Hervorhebung nicht im Original]), der fiir alle in dieser Bestim-
mung enthaltenen Loschungsgriinde gleichermassen gilt.

% Dies alles hat die Befragung einzelner Betreibungsédmter (vgl.
FN 17) gezeigt und deckt sich mit den Ergebnissen anderer Befra-
gungen (vgl. SCHMID [FN 4], N 17 Fn. 89). Es ist zu erwarten, dass
die Praxis jedoch nicht einheitlich ist.

SchKG geltende Rechtsprechung® als auch vereinzelte
Stimmen in der Literatur®” im Kontext der Bezahlung und
des Riickzugs der Betreibung auf die Moglichkeit eines
Missbrauchspotentials hingewiesen haben.

B. Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG als Anreiz
zur Schuldenregulierung

1. Ausgangslage

Eintrdge im Betreibungsregister, die im Rahmen der Be-
treibungsauskunft Dritten offengelegt werden, koénnen
bekanntlich erhebliche nachteilige Folgen auf das wirt-
schaftliche Fortkommen der betroffenen Person zeiti-
gen.®® Der Umstand, dass der Riickzug der Betreibung im
Allgemeinen — und damit auch im Kontext der Bezahlung
der in Betreibung gesetzten Forderung — zur Loschung
des Betreibungsregistereintrags fiihrt, stellt daher einen
offensichtlichen Anreiz dafiir dar, dass der Schuldner mit
dem jeweiligen Glaubiger verhandelt, bezahlt und auf
diesem Weg auf einen Riickzug hinwirkt.® Nach Ansicht
der Literatur deckt Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG aus diesem
Grund den Gesetzeszweck.” Ferner wird gelegentlich
angefiihrt, dass es dem Schuldner mdglich sein miisse,
durch den «Tatbeweis» der Bezahlung seinen guten Ruf
wiederherzustellen.”!

¢ Urteil der AB BS vom 16.2.1994 (publ. in BISchK 1994, 127-132),
E. 1cb) (zitiert und teilweise beriicksichtigt bei BGE 121 III 81,
83 E. 3b) und 84 E. 4b), was darauf schliessen ldsst, dass auch
das Bundesgericht eine gewisses Missbrauchsrisiko bejaht). Sie-
he ferner Urteile des OGer AG vom 10.7.2000 (BE.2000.27 und
BE.2000.28), E. 1; Urteil des BezGer Uster vom 6.12.1994 (U01/
CB940045), E. 11./3. Implizit zudem Urteil des BezGer Biilach
vom 21.7.1994 (publ. in BISchK 1995, 59-63), E. 2f).

¢ Vgl. PETER (FN 33), 1451 Fn. 59.

% Siehe statt vieler FLORIAN CHAUDET/PETER SCHAUFELBERGER,
Le droit de consultation du registre des poursuites en relation avec
I’inscription de poursuites frappées d’opposition non levée: quel-
ques veeux et quelques pistes en faveur du poursuivi concernant
I’art. 8a LP, in: Juan Carlos Landrove (Hrsg.), De lege negotio-
rum, Etudes autour du droit des affaires en I’honneur du professeur
Frangois Chaudet, Genf 2009, 317-354, 318 f.; KUSTER (FN 23),
1035 f.

®  Vgl. BSK SchKG I-PETER (FN 24), Art. 8a N 28. Vgl. ferner die
Bemerkungen bei MEIER (FN 28), 142 und GASSER (FN 39),
84. Siehe zudem die Stellungnahme des Bundesrates zur Motion
00.3532 (Cina) betreffend Einsichtsrecht in das Betreibungsregis-
ter (FN 42). Zustimmend ferner Urteil der AB GE vom 12.9.2001
(publ. in BISchK 2002, 41-44), E. 4.

7 BSK SchKG I-PETER (FN 24), Art. 8a N 28; GASSER (FN 39), 84.
Vgl. ferner die Stellungnahme des Bundesrates zur Motion 00.3532
(Cina) betreffend Einsichtsrecht in das Betreibungsregister
(FN 42).

T Vgl. Stellungnahme des Bundesrates zur Motion 00.3532 (Cina)
betreffend Einsichtsrecht in das Betreibungsregister (FN 42).



Die Loschung der Betreibung im Betreibungsregister nach erfolgtem Rickzug (Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG)

AJP/PJA 4/2015

Es leuchtet ein und ist nicht von der Hand zu weisen,
dass Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG mittelbar einen Anreiz
schafft bzw. Druck erzeugt, dass sich der Schuldner mit
dem Glaubiger einigt und auf einen Riickzug der Betrei-
bung hinwirkt. Fiir die Gliaubiger bietet Art. 8a Abs. 3
lit. ¢ SchKG somit ein Instrument an, welches die Bezah-
lung einer in Betreibung gesetzten Forderung begiinstigt.
In der Praxis ist dies fiir Gldubiger gerade in denjenigen
Féllen offensichtlich niitzlich, in welchen die Betreibung
mittels Rechtsvorschlag gestoppt wurde und die Beseiti-
gung des Rechtsvorschlags den Gléubiger in Anbetracht
der Verhiltnisse vor Probleme stellt. Zu denken ist da-
bei unter anderem an denjenigen Fall, in welchem kein
Rechtsoffnungstitel vorliegt” und zugleich die Beweisla-
ge nicht offensichtlich zu Gunsten des Glaubigers spricht
und/oder geringfligige Betrdge in Frage stehen”. Es ist
verstdndlich, wenn Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG und die
damit verbundene Anreizwirkung aus dieser Perspektive
als wiinschenswert™ qualifiziert wird.

2. Gegenargumente

Gegen die Erwiinschtheit der bezeichneten Anreizwir-
kung lassen sich verschiedene Uberlegungen anfiihren.
Diese miissen nach der hier vertretenen Ansicht in die Ge-
samtbewertung der in Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG enthalte-
nen Regelung miteinfliessen.

Durch Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG diirfte die Aussa-
gekraft des Betreibungsregisters deutlich herabgesetzt
werden.” Damit wird es zukiinftigen Glaubigern eines
Schuldners erschwert, durch die Konsultation des Be-
treibungsregisters verlédssliche Informationen {iber die
Kreditwiirdigkeit des Schuldners zu erlangen. Mehr noch
wird durch fehlende Eintrige im Betreibungsregister al-
lenfalls nicht bloss die fehlende Zahlungswilligkeit nicht
offen gelegt, sondern ein falsches Bild eines zahlungswil-
ligen Schuldners vermittelt.” Durch Art. 8a Abs. 3 lit. ¢
SchKG werden die Interessen zukiinftiger Glaubiger so-
mit ohne weiteres und ohne einen Ausgleich zu schaffen,

2 Ansonsten kénnte im Rahmen der provisorischen bzw. definitiven
Rechtsoffnung (Art. 80—84 SchKG) allenfalls vergleichsweise ein-
fach auf die Beseitigung des Rechtsvorschlags hingewirkt und da-
mit das Betreibungsverfahren vorangetrieben werden.

7 1In derartigen Fillen diirfte sich der Gldubiger aufgrund der Risiken
oftmals dafiir entscheiden, keine Beseitigung des Rechtsvorschlags
anzustreben.

7 In diese Richtung BSK SchKG I-PETER (FN 24), Art. 8a N 28 und
ferner die Stellungnahme des Bundesrates zur Motion 00.3532
(Cina) betreffend Einsichtsrecht in das Betreibungsregister
(FN 42).

5 Vorstehend Ziff. IILA.

6 Besonders gravierend ist dies naturgemdiss bei systematisch agie-
renden Schuldnern (vorstehend Ziff. 1I1.A.2.).

den Interessen des bestehenden Glaubigers (Interesse an
Bezahlung der in Betreibung gesetzten Forderung) und
des Schuldners (Moglichkeit, mittels Einigung mit dem
Glaubiger die entsprechende Betreibung zu l6schen)”
untergeordnet. Ein direkter Interessenausgleich findet be-
dauerlicherweise nicht statt. Ein Ausgleich wird lediglich
indirekt dadurch geschaffen, dass zukiinftige Gléubiger
fiir den Fall und ab dem Zeitpunkt, in dem sie vom poten-
tiellen zum effektiven Glaubiger des Schuldners werden,
die durch Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG vermittelte Anreiz-
wirkung ebenfalls fiir sich nutzen konnen.

Gegen die Erwiinschtheit der Anreizwirkung kann
zudem eingewandt werden, dass das Betreibungsregister
primér einen anderen Zweck verfolgt. Wie dargelegt dient
es namentlich primér der Dokumentation der Amtshand-
lungen des Betreibungsamts und als Informationsmittel
zur Beurteilung der Kreditwiirdigkeit.”® Demgegeniiber
erscheint die beschriebene Anreizwirkung, wenn sie iiber-
haupt vom Sinn und Zweck des Betreibungsregisters ge-
deckt wird, zumindest nicht naheliegend. Auch dies muss
im Rahmen einer Gesamtbewertung beriicksichtigt wer-
den.

Problembehaftet erscheint die Anreizwirkung auch
aus einer weiteren Perspektive. Das schweizerische
Zwangsvollstreckungsrecht zeichnet sich bekanntlich
durch die Besonderheit aus, dass Betreibungen angeho-
ben werden konnen, ohne dass der Betreibende seine Stel-
lung als Glaubiger sowie den Bestand der zu vollstrecken-
den Forderung nachweisen muss.” Verbunden mit den
negativen Auswirkungen von Betreibungsregistereintra-
gen (Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens®)
sowie der in Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG enthaltenen
Regelung wird die Betreibung damit zu einem potenten
Druckmittel®'. Das soll es in Bezug auf nicht bestehende
Forderungen jedoch gerade nicht sein.®* Mit anderen Wor-

77 Zugleich ist zu beachten, dass weitere Interessen in Frage stehen
konnen. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Anreiz-
wirkung, die sich aus Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG ergibt, allenfalls
dazu beitragt, Gerichts- und anderweitige Verfahren zu verhindern
(vgl. dazu Stellungnahme des Bundesrates zur Motion 00.3532
[Cina] betreffend Einsichtsrecht in das Betreibungsregister
[FN 42]).

8 Vorstehend Ziff. I1.

7 Vgl statt vieler BGE 101 111 9, 13 E. 3; 113 III 2, 3 E. 2b); 125 III
149, 150 E. 2a). Siehe ferner Botschaft SchKG (FN 25), 6. Kritisch
hierzu LEON STRAESSLE, Die Anhebung der Betreibung — eine kri-
tische Wiirdigung, BISchK 1991, 121-132.

8 Vorstehend Ziff. IIL.B.1.

81 Vgl. KusTER (FN 23), 1036.

8 Anders verhilt es sich bei begriindeten Betreibungen. Hier ent-
spricht es gerade dem Sinn und Zweck des Zwangsvollstreckungs-
rechts, dass die Betreibung ein Druckmittel darstellt. Ahnlich dazu
BENEDIKT SUTER/GEORGES VONDER MUHLL, Die Loschung von
Betreibungen im Betreibungsregister unter besonderer Beriicksich-
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ten kann die Anreizwirkung gerade auch einen Anreiz zu
missbrduchlichen Betreibungen schaffen.®® Zugleich ist
festzuhalten, dass es keine Untersuchungen gibt, welche
belegen wiirden, dass missbrauchliche Betreibungen héu-
fig auftreten.® Dieses Argument darf daher nicht tiberbe-
wertet werden.

Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG und die damit einherge-
hende Anreizwirkung wird, wie dargelegt, auch damit be-
griindet, dass der Schuldner die Mdglichkeit haben muss,
den «Tatbeweis» der Bezahlung zu erbringen, um dadurch
seine Ehre wiederherzustellen. Zwingende Griinde
fiir eine solche Moglichkeit sind nach der hier vertrete-
nen Auffassung nicht ersichtlich. Kommt hinzu, dass der
Schuldner im Falle der Bezahlung und des anschliessen-
den Riickzugs durch den Glaubiger, wenn iiberhaupt,
einzig eine gewisse Solvenz belegt. Art. 8a Abs. 3 lit. ¢
SchKG ist jedoch nicht primér im Hinblick auf die Sol-
venz des Schuldners, sondern im Hinblick auf die Zah-
lungswilligkeit relevant.’® Das Argument, dass es notwen-
dig sein muss, einen «Tatbeweis» zu erbringen, ist auch
aus dieser Perspektive nicht stichhaltig und abzulehnen.

Es ist ferner auch nicht einzusehen, warum die Bezah-
lung einschliesslich des Riickzugs mittels Art. 8a Abs. 3
lit. ¢ SchKG privilegiert wird, wéihrend die Bezahlung
an und fiir sich (ohne Riickzug der Betreibung durch den
Glédubiger) keine derartige Rechtsfolge®” zeitigt®®. Dabei
ist auch zu beachten, dass ein Glaubiger nicht zu einem
solchen Riickzug im Falle der Bezahlung verpflichtet
ist.*? In beiden Fillen — sowohl bei Bezahlung einschliess-
lich des Riickzugs als auch bei blosser Bezahlung — ist
dasjenige Element, welches die Begriindetheit der Betrei-
bung nahelegt und die Kreditwiirdigkeit, d.h. die fehlen-
de Zahlungswilligkeit, beschldgt (Bezahlung im Verlauf

tigung der Praxis beim Betreibungsamt Basel-Stadt, BISchK 1988,
214-220, 220.

8 In eine dhnliche Richtung KUSTER (FN 23), 1036.

8 Vgl. die Ubersicht bei ScHMID (FN 4), N 14 f. (zu ungerechtfer-
tigten Betreibungen einschliesslich missbréuchlicher Betreibun-
gen). Siehe fiir einen Anwendungsfall einer missbrauchlichen Be-
treibung BGE 140 IIT 481 (Besprechung bei DANIEL HUNKELER/
DomiNIQUE DISLER, Rechtsmissbrauchliche Betreibung: Urteil des
Bundesgerichts SA 508/2014 vom 19. September 2014 — und aktu-
elle Rechtsentwicklung, Jusletter vom 20.10.2014). Schliesslich ist
zu beachten, dass sich der Umstand, dass es keine Belege fiir eine
Haufung missbrauchlicher Betreibungen gibt, auch damit erkldren
lassen konnte, dass die blosse Androhung einer (missbrauchlichen)
Betreibung dieses Instrument zu einem Druckmittel werden lésst.

8 Vorstehend Ziff. II1.B.1.

8 Vorstehend Ziff. IIL.A.1.

8 Vorstehend Ziff. II.

8 Siehe auch die Kritik bei URSPRUNG (FN 44), 210.

% BGE 128 III 334, 336. Siehe dazu BSK SchKG I-PETER (FN 24),
Art. 8a N 28; THoMAS GATTLEN/THOMAS ZELLER, Betreibungs-
recht 1adt zu Missbrauch ein, pladoyer 4/2004, 21-24, 24.

des Betreibungsverfahrens), gleichermassen vorhanden.
Ebenso kann in beiden Fillen gleichermassen argumen-
tiert werden, dass die Loschung aus dem Betreibungsre-
gister einen allenfalls wiinschbaren Anreiz zur Bezahlung
schafft. Konsequent wire es aus dieser Perspektive, wenn
beide Varianten gleichermassen zur Loschung des Be-
treibungsregistereintrags fithren wiirden.”® Es ist jedoch
ebenso offensichtlich, dass die Aussagekraft des Betrei-
bungsregisters hierdurch zusitzlich bedeutend limitiert
wiirde. Dies ist nach der hier vertretenen Auffassung nicht
wiinschenswert.

In Bezug auf die dargestellte Ungleichbehandlung
der verschiedenen Varianten der Bezahlung kommt hin-
zu, dass Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG stiarkere bzw. besser
informierte Schuldner, d.h. Schuldner, welche die Wir-
kung von Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG besser bzw. iiber-
haupt kennen®' und aufgrund ihrer Stellung besser bzw.
iiberhaupt auf einen Riickzug des Glaubigers hinwirken
konnen®?, potentiell privilegiert. Dies erscheint schon nur
deshalb problematisch, da es gerade bei diesen — gut infor-
mierten und marktméchtigen — Schuldnern geboten wére,
dass sich zukiinftige Glaubiger im Vorfeld des Eingehens
eines Rechtsverhiltnisses iiber deren Zahlungswilligkeit
addquat mittels der Betreibungsauskunft informieren
konnen. Zusitzlich kann in Bezug auf derartige Schuld-
ner die Uberlegung angestellt werden, dass Art. 8a Abs. 3
lit. ¢ SchKG einen Anreiz schaffen kann, um Forderungen
gerade nicht bzw. lediglich im Falle der Betreibung (und
somit nicht piinktlich) zu begleichen. Derartige Schuld-
ner kénnten sich nimlich von der Uberlegung leiten las-
sen, dass ihnen im Falle der Betreibung noch immer der
Ausweg der Verhandlung einschliesslich der Bezahlung
und des Riickzugs der Betreibung — und damit des leeren
Betreibungsregisterauszugs — offen steht. Auf ein solches
Risiko deuten auch die Erfahrungen der Betreibungsidm-
ter hin, wonach gewisse Schuldner regelméssig derart
agieren und erst im Falle der Betreibung bezahlen, jedoch
gleichzeitig einen leeren Betreibungsregisterauszug vor-
weisen konnen.”

% Ahnlich CHAUDET/SCHAUFELBERGER (FN 68), 328.

°1Es ist anzunehmen, dass gerade Schuldner in einfachen Verhilt-
nissen nicht tiber die Konsequenzen und die Unterschiede der Be-
zahlung einschliesslich des Riickzugs der Betreibung im Vergleich
zur blossen Bezahlung informiert sind. Vgl. mit dhnlichen allge-
meinen Uberlegungen zu schlechter informierten Schuldnern auch
Urteil der AB BS vom 16.2.1994 (publ. in BISchK 1994, 127-132),
E. lcb) (vor Inkrafttreten von Art. 8a SchKG). Die Problematik der
Unkenntnis von Rechtsnormen (und die damit einhergehende Pri-
vilegierung von besser informierten Personen) ist selbstredend ein
allgemeines Phdnomen.

%2 Vgl. zu dhnlichen Uberlegungen im Allgemeinen auch GATTLEN/
ZELLER (FN 89), 24.

% Vorstehend Ziff. IIL.A.2.
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Schliesslich verhélt es sich in der Praxis regelméssig
so, dass ein Riickzug der Betreibung gegen Bezahlung
mit der Erhebung von zusitzlichen Bearbeitungsgebiihren
durch den Gléaubiger verbunden wird.** Auch dies ist in
Bezug auf die Anreizthematik nicht aus den Augen zu ver-
lieren und kann die vorstehenden Uberlegungen (je nach
Umfang der in Frage stehenden Betrdge) relativieren.”

IV. Verbesserungsvorschlage
de lege ferenda

A. Vorbemerkungen

Die Analyse hat gezeigt, dass die in Art. 8a Abs. 3 lit. ¢
SchKG enthaltene Regelung gewisse Defizite beinhal-
tet, soweit der Riickzug einer Betreibung im Kontext der
Bezahlung des in Betreibung gesetzten Betrags in Frage
steht. Dies betrifft insbesondere den Umstand, dass Art. 8a
Abs. 3 lit. ¢ SchKG zu einer massgeblichen Abwertung
der Aussagekraft der Betreibungsauskunft in Bezug auf
die Dokumentierung der (fehlenden) Zahlungswilligkeit
fithrt.”® Vor diesem Hintergrund werden nachfolgend de
lege ferenda einige mdogliche Verbesserungsvorschlage
diskutiert.

B. Abschaffung der Loschung im Falle des
Riickzugs der Betreibung nach Rechts-
kraft des Zahlungsbefehls

Eine erste Massnahme zur Verbesserung der Aussage-
kraft der Betreibungsauskunft konnte darin bestehen, dass
der Riickzug einer Betreibung nach der Rechtskraft des
Zahlungsbefehls, d.h. insbesondere wenn innert Frist ent-
weder kein Rechtsvorschlag erhoben oder ein erhobener
Rechtsvorschlag beseitigt wurde®’, ganz allgemein nicht
mehr die Loschung der Betreibung bewirkt. Bei derar-
tigen Riickziligen handelt es sich in der Praxis um keine
Seltenheit.”

% Hierauf wurde im Rahmen der Befragung einzelner Betreibungs-
amter aufmerksam gemacht (vgl. FN 17). Siehe ferner GATTLEN/
ZELLER (FN 89), 24.

9% Zudem stellt sich die Frage, ob die Uberbindung derartiger Bear-
beitungsgebiihren mit dem System des Schuldbetreibungsrechts
grundsétzlich vereinbar ist. Dies namentlich fiir den Fall, in dem
gewerbsmassige Vertreter beigezogen werden und die Bearbei-
tungsgebiihren in diesem Kontext entstehen. Vor dem Hintergrund
von Art. 27 Abs. 3 SchKG handelt es sich hierbei jedoch um eine
allgemeine Frage, auf welche vorliegend nicht niher eingegangen
werden soll.

% Vorstehend Ziff. IILA.

77 Vgl. statt vieler AMONN/WALTHER (FN 34), § 22N 1 f.

% Auch auf diesen Umstand wurde im Rahmen der Befragung einzel-
ner Betreibungsdmter aufmerksam gemacht (vgl. FN 17).

Diese Massnahme wiirde ganz allgemein gelten und
nicht nur dann, wenn der Riickzug im Kontext der Bezah-
lung erfolgt. Nach der Rechtskraft des Zahlungsbefehls
erscheint es namlich naheliegend davon auszugehen, dass
die entsprechende Betreibung begriindet erfolgt ist.”” Dies
rechtfertigt es, dass die entsprechende Betreibung durch
den Riickzug nicht geloscht und im Rahmen der Betrei-
bungsauskunft offengelegt wird. Vorbehalten bliebe je-
doch die Anwendbarkeit der anderen Loschungsgriinde
(Art. 8a Abs. 3 lit. a und b SchKG) sowie anderweitige
Sonderfalle!®.

C. Anpassung der Rechtsfolge im Falle des
Riickzugs der Betreibung im Kontext
der Bezahlung

1. Ausgangslage

Priifenswert erscheint es, im Kontext des Riickzugs der
Betreibung allgemein auf die Ursache des Riickzugs ab-
zustellen und in Bezug auf die Rechtsfolge anhand dieser
Ursache zu differenzieren. Falls der Riickzug der Betrei-
bung aufgrund der Bezahlung des in Betreibung gesetzten
Betrags erfolgt, sollten nach der hier vertretenen Auffas-
sung andere Rechtsfolgen'"! eintreten, als wenn der Riick-
zug wegen eines anderen Umstands stattfindet, der die
Betreibung (anders als im Kontext der Bezahlung'®) als
unbegriindet erscheinen ldsst und damit von Vornherein
keinen Riickschluss auf die Kreditwiirdigkeit des Schuld-
ners zuldsst!'®.

Einen derartigen anderen Umstand koénnte z.B. der
Fall des Irrtums'® bilden. Eine irrtimlich angehobene
Betreibung sagt namlich offenkundig nichts iiber die Kre-

% Vorstehend Ziff. I[ILA.1. und FN 51.

190 Eine Ausnahme von der vorgeschlagenen Regelung wire allenfalls
dann zu machen, wenn ein nach der Rechtskraft des Zahlungsbe-
fehls erfolgender Riickzug damit zusammenhéngt, dass die Be-
treibung irrtlimlich eingeleitet wurde. Bei Vorliegen eines Irrtums
besteht ndmlich ganz allgemein kein Grund, die entsprechende Be-
treibung Dritten im Rahmen einer Betreibungsauskunft offenzule-
gen (sieche dazu nachstehend Ziff. IV.C.1.).

191" Nachstehend Ziff. IV.C.3.

12 Vorstehend Ziff. IIL.A.1.

13 Vorstehend Ziff. IIL.A.1.

104 Beispiele: Grundsitzlicher Irrtum bzw. Missverstandnis (vgl.
den Sachverhalt in BGE 121 III 81, 81 f. Sachverhalt; Urteil des
BezGer Uster vom 27.10.1992 [publ. in BISchK 1993, 23-27], 1.),
irrtimliche Betreibung vor der Félligkeit der in Frage stehenden
Forderung (vgl. Urteil des OGer AR vom 2.12.1992 [B. 18/92],
E. 3 f), irrtimliche Betreibung der falschen Person, Betreibung
aufgrund von Buchungsfehlern usw. (vgl. SUTER/VONDER MUHLL
[FN 82], 217 sowie die Bemerkungen im Urteil des BezGer Biilach
vom 21.7.1994 [publ. in BISchK 1995, 59-63], E. 2f)).
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ditwiirdigkeit eines Betriebenen aus.' Gleich verhilt es
sich mit Betreibungen, welche lediglich angehoben wur-
den, um die Verjahrung in Bezug auf eine Forderung zu
unterbrechen (Art. 135 Ziff. 2 OR), deren Bestand um-
stritten ist.!% Auch der Riickzug einer solchen Betreibung
ist denkbar.'”” Weitere Fille sind moglich.'”® Da die Be-
treibungsauskunft der Ermdglichung der Abschétzung
der Kreditwiirdigkeit einer Person dient'” und dieser
Zweck in Bezug auf derartige Betreibungen zum Vorn-
herein nicht erreicht werden kann, erscheint es angezeigt,
derartige zurlickgezogene Betreibungen im Rahmen der
Betreibungsauskunft Dritten weiterhin nicht mitzuteilen.
Mit anderen Worten konnte Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG
im Hinblick auf diesen Anwendungsbereich nach der hier
vertretenen Auffassung unangetastet bleiben.

2. Notwendigkeit der Einfiihrung einer
Begriindungsobliegenheit

Um die vorgeschlagene Differenzierung nach der Ursache
des Riickzugs iiberhaupt zu erlauben, miisste der Riickzug
der Betreibung in Zukunft, anders als heute!'’, von sei-
ner Begriindung abhidngig gemacht werden. Mit anderen
Worten miisste verlangt werden, dass der Glaubiger sei-
nen Riickzug begriindet. Falls der Grund des Riickzugs in
der Bezahlung des in Betreibung gesetzten Betrags oder
vergleichbaren Umstdnden'!" liegt''?, wiirde eine andere
Rechtsfolge eintreten, als wenn der Riickzug aus einem
Grund erfolgt, welcher die Loschung der entsprechenden
Betreibung im Betreibungsregister rechtfertigt!!>.

105 Vgl. allgemein BGE 121 I1I 81, 84 E. 4a); SUTER/VONDER MUHLL
(FN 82),218f.

16 Vgl. zur fehlenden Aussagekraft solcher Betreibungen in Bezug
auf die Kreditwiirdigkeit des Schuldners PETER (FN 33), 1452. In
diese Richtung auch GASSER (FN 46), 16.

17 Der Vollstéandigkeit halber ist festzuhalten, dass die verjahrungs-

unterbrechende Wirkung durch einen Riickzug nicht in Frage ge-

stellt wird (in diesem Sinn BGE 114 11261, 262 f.; SABINE KOFMEL

EHRENZELLER, in: Adrian Stachelin/Thomas Bauer/Daniel Stache-

lin [Hrsg.], Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs I,

Basler Kommentar, 2. A., Basel 2010, Art. 67 N 48).

Beispielsweise konnte an den Fall des Riickzugs reiner Schikane-

betreibungen gedacht werden. Diesbeziiglich erscheint es jedoch

unwahrscheinlich, dass ein Gldubiger den Riickzug derart begriin-
den wiirde. Zudem sind derartige Betreibungen allenfalls ohnehin

nichtig (vgl. z.B. BGE 140 111 481, 482 f. E. 2.3.1).

19" Vorstehend Ziff. II.

110 Vorstehend Ziff. II.

" Vergleichbar wire beispielsweise der Abschluss eines Vergleichs
mit Zahlungspflicht oder Verrechnung, welche mit der Pflicht zum
Riickzug der in Frage stehenden Betreibung verbunden wird.

12 Gleich zu behandeln wire derjenige Fall, in dem der Riickzug ohne
Angabe eines Grundes erfolgt.

113 Zu denken ist hierbei — wie dargelegt (vorstehend Ziff. IV.C.1.) —
insbesondere an den Fall des Irrtums und der Betreibung mit dem

108

Mit der Einfiithrung einer Begriindungsobliegenheit''*
wiirde faktisch an denjenigen Rechtszustand angeknlipft,
der vor der Einfiihrung von Art. 8a SchKG in Bezug auf
die Loschung irrtiimlich angehobener Betreibungen galt.
Damals musste der Irrtum belegt werden, damit im Zu-
sammenhang mit dem Riickzug einer Betreibung die Be-
treibungsauskunft zukiinftig entsprechend eingeschrinkt
wurde.!’

Es ist klar, dass die Einfiihrung einer solchen Rege-
lung zu Folgeproblemen fiithren kann. Zu denken ist na-
mentlich an zusétzlichen biirokratischen Aufwand auf
Seiten des Betreibungsamts. Dieser liesse sich jedoch
durch zusétzliche Gebiihren kompensieren.

Ferner diirfte es fiir das Betreibungsamt nicht immer
gleichermassen leicht!'® sein, die Richtigkeit der Begriin-
dung des Riickzugs einer Betreibung zu tiberpriifen'!’.
Zusétzlich ist es vorstellbar, dass eine solche Regelung
einfach umgangen werden kdnnte, indem der Glaubiger
eine fehlerhafte Begriindung nennt. Insoweit wére darauf
hinzuwirken, dass die Richtigkeit der Begriindung gegen-
iiber dem Betreibungsamt zumindest glaubhaft gemacht

einzigen Zweck der Verjahrungsunterbrechung in Bezug auf eine
umstrittene Forderung.

14 Rein technisch wiirde es sich um keine Pflicht, sondern eher eine
Obliegenheit handeln. Falls der Riickzug nicht begriindet wiirde,
wiirde nach der hier vorgeschlagenen Losung angenommen, dass
der Riickzug aufgrund einer Bezahlung erfolgt (vgl. FN 112).

115 In aller Regel wurde verlangt, dass der Irrtum glaubhaft gemacht
wird. Vgl. zum Ganzen BGE 121 111 81, 84 E. 4b) sowie (teilweise)
die altere kantonale Rechtsprechung, soweit sie die Loschung irr-
tiimlicher Betreibungen {iberhaupt zugelassen hat (siche z.B. Urteil
des BezGer Uster vom 27.10.1992 [publ. in BISchK 1993, 23-27],
1I1.4.; Urteil des OGer AR vom 11.3.1993 [B. 3/93], E. 4; Urteil
des BezGer Biilach vom 21.7.1994 [publ. in BISchK 1995, 59-63],
E. 2f); Urteil des BezGer Uster vom 6.12.1994 [U01/CB940045],
E. 11/3.). Vgl. ferner die Ausfiihrungen bei SUTER/VONDER
MUHLL (FN 82),217.

16 Je nach Konstellation kann sich die Begriindung des Riickzugs
auch vergleichsweise einfach iiberpriifen lassen. Zu denken ist z.B.
an denjenigen Fall, in welchem die Steuerbehorden eine Betrei-
bung aufgrund eines Irrtums frithzeitig, d.h. vor der Félligkeit der
Steuerforderung, einleiten. In einfacheren Verhéltnissen ergibt sich
die Falligkeit sodann allenfalls bereits aus der in Frage stehenden
Rechnung betreffend die Steuerforderung. Diese Rechnung konn-
te dem Riickzug der Betreibung beigelegt werden um auf diesem
Weg die Richtigkeit der Begriindung (Irrtum) zu dokumentieren
(vgl. fiir den Fall einer irrtimlichen Betreibung einer noch nicht
félligen Steuerforderung und einen damit verbundenen Riickzug,
welcher zur Loschung der Betreibung fiihrte Urteil des OGer AR
vom 2.12.1992 [B. 18/92], E. 3 f).

17 Siehe zu praktischen Problemen unter der Geltung des Rechts vor
Einfiihrung von Art. 8a SchKG bereits die kritischen Uberlegungen
im Urteil der AB BS vom 16.2.1994 (publ. in BISchK 1994, 127—
132), E. cb). Kritisch ferner das Urteil des BezGer Biilach vom
21.7.1994 (publ. in BISchK 1995, 59-63), E. 2f) und das Urteil des
BezGer Uster vom 6.12.1994 (U01/CB940045), E. 11./3.
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werden muss. Ferner wire zu priifen, ob die Angabe von
falschen Informationen gegentiiber dem Betreibungsamt in
diesem Kontext spezifisch unter Strafe zu stellen wére.''®

3. Auslegeordnung ausgewaihlter Varianten
der Anpassung der Rechtsfolge

In Bezug auf die Reform der Rechtsfolge, welche der
Riickzug der Betreibung im Kontext der Bezahlung auf
die Betreibungsauskunft hat, sind verschiedene Abstu-
fungen denkbar. Nachfolgend wird eine Auslegeordnung
ausgewdhlter Varianten solcher Anpassungen dargestellt.
Diese bedingen teilweise eine weitergehende Differenzie-
rung, welche sich naturgemaéss auch auf die Tatbestands-
voraussetzung (und nicht bloss die Rechtsfolge) bezieht.
Die nachfolgend vorgestellten Varianten konnten bei al-
ledem kombiniert werden, um weitere Differenzierungen
zu erlauben.

Die weitreichendste Anpassung der Rechtsfolge konn-
te darin bestehen, die in Frage stehenden Betreibungen
nicht anders als andere Betreibungen zu behandeln, die
der Betreibungsauskunft unterliegen. Mit anderen Worten
wiirden diese wie andere Betreibungen im Rahmen der
Betreibungsauskunft offen gelegt. Damit wére sicherge-
stellt, dass das Betreibungsregister gemeinsam mit der
Betreibungsauskunft die in Bezug auf derartige zuriick-
gezogene Betreibungen vermutungsweise bestehende
fehlende Zahlungswilligkeit des Schuldners'® addquat
dokumentiert.

Diese Variante beinhaltet den offenkundigen Nach-
teil, dass dadurch der in der Praxis wichtige Anreiz, eine
in Betreibung gesetzte Forderung im Hinblick auf den
Riickzug der Betreibung zu begleichen'?, entfallen wiir-
de. Dieser Problematik koénnte unter anderem'?! dadurch
entgegen gewirkt werden, dass Betreibungen, die im
Kontext der Bezahlung zuriickgezogen werden, im Be-
treibungsregister spezifisch gekennzeichnet werden'?.

18 Die Betreibungs- und Konkursdelikte (Art. 163-171% und
Art. 323 f. StGB) diirften eine fehlerhafte Begriindung heute nicht
erfassen. Zu priifen wire jedoch ferner die Anwendbarkeit der Ur-
kundendelikte, d.h. insbesondere der Urkundenfélschung (Art. 251
StGB).

19 Vorstehend Ziff. TIL.A.1.

120 Vorstehend Ziff. 1I1.B.

2l Um Glaubiger, welche im Vertrauen auf diesen Anreiz gehandelt

haben, in ihrem Vertrauen nicht zu enttduschen, konnte iiber-

gangsrechtlich ferner vorgesehen werden, dass Art. 8a Abs. 3 lit. ¢

SchKG fiir im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Revision bereits

héngige Betreibungen weiterhin gilt.

Beispielsweise konnte dies mittels der Beschreibung «Riickzug in-

folge Bezahlung» erfolgen, wobei nicht zwischen der Bezahlung

an das Betreibungsamt und der Bezahlung an den Glaubiger unter-
schieden wiirde. Gemiss geltendem Recht wird der Riickzug durch

122

Eine entsprechende Kennzeichnung hétte potentiell ei-
nen Einfluss auf die Beurteilung der Kreditfahigkeit eines
Schuldners durch Dritte. Es ist zumindest denkbar, dass
eine solche Betreibung anders beurteilt wiirde, als wenn
eine Betreibung ohne derartige Kennzeichnung im Rah-
men der Betreibungsauskunft offengelegt wird. Ob diese
Beurteilung in relevantem Umfang unterschiedlich aus-
fallt, erscheint jedoch zumindest fraglich.'” Ebenso frag-
lich ist es aus diesem Grund, ob hierdurch ein relevanter
Anreiz geschaffen bzw. aufrecht erhalten werden konnte,
eine in Betreibung gesetzte Forderung im Hinblick auf
den Riickzug der Betreibung zu begleichen.

Ein weiterer Ankniipfungspunkt, welcher eine Diffe-
renzierung erlauben konnte, welche die verschiedenen
Interessen besser in Einklang bringt, ist in der zeitlichen
Schranke der Betreibungsauskunft zu erblicken. Geméss
geltendem Recht ist die Betreibungsauskunft Dritter auf
eine Dauer von fiinf Jahren nach Abschluss des jeweiligen
Verfahrens beschriankt (Art. 8a Abs. 4 SchKG). Es bietet
sich an, bei Betreibungen, die im Kontext der Bezahlung
zuriickgezogen werden, anstelle der automatischen Lo-
schung die Einflihrung einer kiirzeren zeitlichen Schranke
zu priifen. Die Frist konnte bei solchen Betreibungen z.B.
auf eine Dauer von zwei oder drei Jahren verkiirzt werden.

Alternativ oder kumulativ ist es ferner denkbar, die Of-
fenlegung von im Kontext der Bezahlung zuriickgezoge-
ner Betreibungen in der Betreibungsauskunft von gewis-
sen quantitativen Voraussetzungen abhingig zu machen.
Beispielsweise konnte die Offenlegung bedingen, dass
eine gewisse Anzahl solcher Riickzilige in einem gewis-
sen Zeitraum besteht und/oder dass die in Frage stehenden
Betreibungen insgesamt einen gewissen Forderungsbetrag
iibersteigen. Eine solche Massnahme wiirde insbesonde-
re das Missbrauchspotential, welches Art. 8a Abs. 3 lit. ¢
SchKG schafft'?*, einschranken. Denkbar ist es auch, auf
den nominellen Umfang des in Betreibung gesetzten For-
derungsbetrags der einzelnen Betreibung abzustellen. Im

den Gldubiger in den Registern mit dem Buchstaben «E» («Erl6-
schen aus andern Griinden (Abstellung durch den Gléubiger oder
Verjihrung)») (Art. 10 VFRR) gekennzeichnet.

Siche mit allgemeinen Uberlegungen zur begrenzten Wirkung von
Erlduterungen im Zusammenhang mit der Betreibungsauskunft
MEIER (FN 28), 142; Hans PETER WEINBERG, Richterliche Auf-
hebung oder Einstellung der Betreibung im Verfahren nach Art. 85
SchKG, Diss. Ziirich, Ziirich 1990, 102. Die altere Rechtsprechung
deutet ein anderes Verstdndnis an (siche z.B. implizit BGE 115 III
81, 88 E. 3b), wonach die Auskunft aufgrund der Mitteilung des
Status’ der Betreibung «differenzierty» erfolge, womit implizit mut-
masslich davon ausgegangen wird, dass derartige Erlduterungen
von Gléaubigern beriicksichtigt werden. In eine dhnliche Richtung
weisen die Ausfithrungen der Vorinstanz (Urteil des OGer OW vom
12.10.1989 [SchKG 11/89], E. 5).

124 Vorstehend Ziff. 1I1.A.2.

123
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Kontext der Bezahlung zuriickgezogene Betreibungen mit
einem Forderungsbetrag unter einem gewissen Wert wiir-
den im Rahmen der Betreibungsauskunft bei dieser Vari-
ante ganz generell nicht offengelegt. Mit anderen Worten
wiirde Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG im Hinblick auf solche
Betreibungen nicht angepasst. Dadurch wiirde gerade bei
Betreibungen, welche geringfiigige Betrdge betreffen, ein
Anreiz geschaffen bzw. erhalten, dass sich der Schuldner
mit dem Glaubiger auf eine Bezahlung samt Riickzug der
Betreibung einigt. Eine solche Regelung erscheint ge-
rechtfertigt, weil die Anreizwirkung, welche durch Art. 8a
Abs. 3 lit. ¢ SchKG erzeugt wird, gerade im Kontext von
mittels Rechtsvorschlag gestoppten Betreibungen, welche
geringfiigige Betrdge betreffen, relevant und wiinschens-
wert anmutet. Oftmals diirfte es Glaubigern bei derartigen
Betreibungen nédmlich gar nicht anders moglich sein, auf
eine Bezahlung der Forderung hinzuwirken, zumal die Be-
seitigung eines Rechtsvorschlags in derartigen Verhéltnis-
sen regelmissig ausser Betracht fallen diirfte.'?

Vor dem Hintergrund, dass Betreibungen im Betrei-
bungsregister das wirtschaftliche Fortkommen stark be-
eintrdchtigen konnen'*, konnte ferner in Betracht gezo-
gen werden, die Regelung danach zu differenzieren, ob
natiirliche bzw. juristische Personen in Frage stehen bzw.
ob die Person der Konkursbetreibung (Art. 39 SchKG)
unterliegt'?’.

Nicht sinnvoll erscheint es demgegeniiber, danach zu
unterscheiden, ob der Riickzug der Betreibung vor oder
nach der Bezahlung erfolgt.””® In beiden Féllen besteht
die grundsitzliche Problematik — d.h. dass die Bezahlung
nahelegt, dass die Betreibung begriindet war und dadurch
eine Offenlegung angezeigt erscheint'® — in identischer
Hinsicht. Eine Ungleichbehandlung wére aus diesem
Grund verfehlt.

4. Mit einer allfdlligen Reform einhergehende
weitere Anpassungen

Im Rahmen der Umsetzung der vorerwihnten Differen-
zierung miisste bestmoglich sichergestellt werden, dass

125 Vorstehend Ziff. IIL.B.1.

126 Vorstehend Ziff. I11.B.1.

127 Ahnliche Uberlegungen wurden in der Vergangenheit bereits im
Zusammenhang mit der Betreibungsauskunft im Allgemeinen an-
gestellt. Sieche MEIER (FN 28), 136; ANDREAS SCHUPPLI, Betrei-
bungsauskiinfte: Das Geschéft mit dem Schuldner, pladoyer 5/1983,
51, 6. Siehe ferner auch die parlamentarische Beratung im Kontext
derjenigen Revision, welche die Einfithrung von Art. 8a SchKG be-
troffen hat (vgl. AB NR 1993, 11 [Minderheitsantrag]).

128 Anders teilweise noch die kantonale Rechtsprechung in Bezug auf
den Anwendungsbereich von Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG (siehe die
Nachweise in FN 41).

129" Vorstehend Ziff. IIL.A.1.

die Regelung nicht umgangen werden kann. Andernfalls
besteht das Risiko, dass die Revision die identifizierten
Probleme nicht beseitigt bzw. reduziert.

Aus diesem Grund miisste darauf hingewirkt werden,
dass es nicht moglich ist, auf Umwegen auf ein Ergebnis
hinzuwirken, welches dem Riickzug infolge Bezahlung
gleichkommt, aber formal anders qualifiziert wird und aus
diesem Grund zur Loschung der Betreibung fiihrt.

Zu denken ist insbesondere an denjenigen Fall, in
dem die in begriindeter Weise in Betreibung gesetzte For-
derung bezahlt wird, der Riickzug der Betreibung vom
Glaubiger (mit oder ohne Absprache mit dem Schuldner)
unterlassen wird und der Schuldner dann klageweise die
Einstellung bzw. Aufhebung der Betreibung verlangt.'®
Bei formaler Betrachtungsweise konnte der Schuldner auf
diesem Weg in den Genuss der Loschung der Betreibung
kommen (Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG). Dass ein solches
Vorgehen nicht diese Rechtsfolge zeitigen soll, wird je-
doch teilweise bereits in Bezug auf das geltende Recht
postuliert.”’! Die bundesgerichtliche Rechtsprechung deu-
tet ebenfalls in diese Richtung. Sie hélt ndmlich fest, dass
Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG lediglich dann zur Anwendung
gelangen soll, wenn feststeht, dass die Betreibung im

130 Eine Betreibung kann bei Tilgung der in Frage stehenden Forde-
rung namentlich mittels einer Klage geméss Art. 85 SchKG (Auf-
hebung im Falle des Urkundenbeweises der Tilgung) bzw. Art. 85a
SchKG (Feststellung des Nichtbestehens der Schuld) aufgehoben
werden. Dies gilt auch, wenn die Tilgung erst nach Anhebung der
Betreibung erfolgt ist (siche dazu statt vieler BERNHARD BODMER/
JAN BANGERT, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Stache-
lin [Hrsg.], Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs I,
Basler Kommentar, 2. A., Basel 2010, Art. 85 N 16 f. [zu Art. 85
SchKG]; implizit Luca TeNcHIO, Feststellungsklagen und Fest-
stellungsprozess nach Art. 85a SchKG, Diss. Ziirich, Ziirich 1999,
109 und 132 [zu Art. 85a SchKG]). In Anbetracht der Umstande
ist es jedoch moglich, dass die Klagen nicht zur Verfiigung stehen.
Beispielsweise ist die Klage nach Art. 85 SchKG ausgeschlossen,
wenn die in Betreibung gesetzte Forderung mittels Bezahlung an
das Betreibungsamt getilgt wird, da die Betreibung dann dahinfallt
(siche hierzu statt vieler JORGEN BRONNIMANN, in: Daniel Hun-
keler [Hrsg.], SchKG, Kurzkommentar, 2. A., Basel 2014, Art. 85
N 8).

131 BSK SchKG I-PETER (FN 24), Art. 8a N 22; PETER (FN 33), 1451
Fn. 54; TeNcHIO (FN 130), 109 und 132. A.M. GASSER (FN 39),
83. Ohne Differenzierung in Bezug auf die Wirkung der Gutheis-
sung der Klage nach Art. 85 SchKG und damit potentiell a.M.
dagegen BSK SchKG I-BODMER/BANGERT (FN 130), Art. 85
N 35. Potentiell ebenfalls a.M. (aber nicht vollig eindeutig) CARL
JAEGER/HANS ULRICH WALDER/THOMAS M. KULL/MARTIN
KoTT™MANN, Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs,
Bd. I, Art. 1-158, 4. A., Ziirich 1997, Art. 85 N 12. Siche fiir eine
Ubersicht iiber die Literatur ANDRE EQUEY/RETO VONZUN, Mittel
und Wege zur Beseitigung der negativen Auswirkungen des Be-
treibungsregistereintrags grundloser Betreibungen, AJP/PJA 2011,
1337-1354, 1340 Fn. 32.
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Zeitpunkt ihrer Einleitung ungerechtfertigt war.'* In eine
dhnliche Richtung weist auch die kantonale Rechtspre-
chung.'” Dies ist in der zur Debatte stehenden Konstella-
tion gerade nicht der Fall. Eine Ausnahme von der vorge-
schlagenen Regelung wire demgegeniiber in demjenigen
Fall angezeigt, in dem die bezahlte Forderung zwar bei
Anhebung der Betreibung bestanden hat, die Betreibung
aber trotzdem unbegriindet war.'**

Schliesslich erscheint es priifenswert, im Rahmen ei-
ner allfilligen Revision auch dariiber nachzudenken, die
Bezahlung einer Betreibung dem Fall des Riickzugs und
der Bezahlung gleichzustellen. In Bezug auf die Anreiz-
wirkung sind diese Sachverhalte ndmlich identisch.'* Im
Falle einer Gleichstellung wiren die vorerwdhnten Diffe-
renzierungen'*® zu beriicksichtigen. Es wird mit anderen
Worten nicht postuliert, dass die heute in Art. 8a Abs. 3
lit. ¢ SchKG enthaltene Regelung blind auf die Bezahlung
(ohne Riickzug) ausgedehnt werden soll.

V. Fazit

Der Riickzug einer Betreibung durch den Gliubiger be-
wirkt die Loschung des entsprechende Eintrags im Betrei-
bungsregister, sodass er im Rahmen einer Betreibungs-

132 Siehe BGE 125 III 334, Regeste und 336 E. 3 (bestitigt im Urteil
des BGer vom 27.11.2014 [4A_440/2014], E. 2; Urteil des BGer
vom 16.1.2015 [4A 414/2014] [zur Publikation vorgesehen],
E. 2.6.1.1). Ahnliche Interpretation bei EQUEY/VONZUN (FN 131),
1340 Fn. 33 sowie 1343 und MUSTER (FN 4), 171. Anders demge-
geniiber GASSER (FN 39), 83.

133 Vegl. Urteil des KGer SG vom 10.10.2013 (publ. in GVP SG 2013,

Nr. 77), E. 4b), wonach im Falle nichtiger Betreibungshandlungen

keine Loschung gestiitzt auf Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG erfolge,

wenn die fragliche Betreibung zu Recht angehoben wurde. Zu-
gleich ist jedoch zu beachten, dass es dem Betriebenen im konkre-
ten Verfahren aufgrund der Umstdnde verwehrt war, sich auf die

Nichtigkeit der zur Debatte stehenden Betreibungshandlungen zu

berufen. Es bleibt daher unklar, ob identisch entschieden worden

wire, wenn die Berufung auf die Nichtigkeit zugelassen worden
wire.

Beispiel: Die Forderung bestand im Zeitpunkt der Anhebung der

Betreibung, war jedoch im entscheidenden Zeitpunkt der Zustel-

lung des Zahlungsbefehls (vgl. allgemein DANIEL STAEHELIN, in:

Adrian Stachelin/Thomas Bauer/Daniel Stachelin [Hrsg.], Bundes-

gesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs I, Basler Kommentar,

2.A., Basel 2010, Art. 79 N 10 und Art. 82 N 77 m.w.N.) noch nicht

fallig (und die Bezahlung erfolgte erst zu einem spéteren Zeitpunkt

bei Eintritt der Falligkeit). Die Betreibung erscheint aus dieser Per-
spektive ungerechtfertigt (vgl. zum Ganzen vor dem Hintergrund
des geltenden Rechts im Hinblick auf die Gutheissung einer Klage
nach Art. 85a SchKG und die Rechtsfolge in Bezug auf die Betrei-

bungsauskunft TENCHIO [FN 130], 132).

135 Vorstehend Ziff. 111.B.2.

136 Vorstehend Ziff. IV.B und Ziff. IV.C.

134

auskunft Dritten nicht mehr zur Kenntnis gebracht wird
(Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG). Diese Rechtsfolge ist von
keinen weiteren Tatbestandsvoraussetzungen abhéngig
und kommt damit auch dann zum Tragen, wenn der Be-
triebene die in Betreibung gesetzte Forderung im Laufe
des Betreibungsverfahrens bezahlt und der Gléubiger die
Betreibung sodann zuriickzieht.

Die voranstehende Analyse hat gezeigt, dass die in
Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG enthaltene Regelung in Be-
zug auf derartige Betreibungsriickziige in verschiedener
Hinsicht problematisch erscheint. Dies gilt insbesondere
dafiir, dass diese Regelung der Zielsetzung des Betrei-
bungsregisters widerspricht (Dokumentation der Kredit-
wiirdigkeit) und ihre Funktionsfihigkeit in dieser Hin-
sicht (teilweise gravierend) herabsetzt. Die Regelung
ermoglicht es ndmlich, auf einen leeren Betreibungsre-
gisterauszug hinzuwirken, obschon begriindete Betrei-
bungen bestanden. Dies schafft einen naheliegenden und
grundsitzlich begriissenswerten Anreiz, dass sich der Be-
triebene mit Gldubigern einigt, die in Betreibung gesetzte
Forderung bezahlt und sodann auf einen Riickzug der Be-
treibung hinwirkt. Dass dieser Anreiz und die damit ver-
bundenen Interessen (Interesse des Schuldners an der Lo-
schung der Betreibung; Interesse des in Frage stehenden
Gldubigers an der Bezahlung der Forderung) den Inter-
essen der zukiinftigen Gldubiger (Interesse an der Mog-
lichkeit der zuverldssigen Priifung der Kreditwiirdigkeit)
pauschal iibergeordnet werden, ist jedoch problematisch.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist es im Hin-
blick auf den Riickzug von Betreibungen, welche im
Kontext der Bezahlung erfolgen, angezeigt, eine Revision
von Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG ins Auge zu fassen. Der-
artige Betreibungen sollten anders behandelt werden als
Betreibungen, die aus einem Grund zuriickgezogen wer-
den, der keine Riickschliisse auf die Kreditwiirdigkeit
des Betriebenen erlaubt und daher im Rahmen der Be-
treibungsauskunft nicht offenzulegen ist. Die Revision
sollte mit dem Ziel verfolgt werden, die Aussagekraft des
Betreibungsregisters zu verbessern. Zugleich sollte ange-
strebt werden, einen angemessenen Ausgleich zwischen
den berechtigten Anliegen der involvierten Personen
(Schuldner; bestehende Glaubiger, deren Forderungen im
Kontext eines Riickzugs der Betreibung bezahlt werden;
zukiinftige Glaubiger, welche die Kreditwiirdigkeit eines
Schuldners priifen wollen) zu erreichen. Der Beitrag hat
insoweit verschiedene denkbare Anpassungen der Rechts-
folge vorgestellt, welche einzeln oder kombiniert eine
Differenzierung erlauben, welche angemessener als die in
Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG enthaltene Regelung erscheint.
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