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A. Einleitung

Im Berichtsjahr waren bei der Aufsichtsbehorde tber das Betreibungs- und Kon-
kursamt mehr Beschwerden und Wiedereinsetzungsgesuche nach Art. 33 Abs. 4
SchKG eingereicht und erledigt worden als im Vorjahr. Fur die Fallzahlen wird auf
die Zweijahresstatistik verwiesen (S. 47). Sechs Entscheide der Aufsichtsbehor-
de wurden mittels Beschwerde nach Art. 19 SchKG bei der Schuldbetreibungs-
und Konkurskammer des Bundesgerichts angefochten, welches alle Beschwerden
abgewiesen hat bzw. darauf nicht eingetreten ist (BGE 7B.76/2005 zu ABE
2005/6, letzterer siehe S. 16; BGE 7B.97/2005 zu ABE 2005/14, letzterer siehe
S. 22; BGE 7B.173/2005 zu ABE 2005/26, letzterer siehe S. 29; BGE
7B.27/2005 zu ABE 2004/54, BGE 7B.166/2005 zu ABE 2005/40 sowie BGE
7B.171/2005 zu AB 2005/51).

B. Rechtsprechung

1. Einsichts- und Auskunftsrecht (Art. 8a SchKG)

1.1. Art. 17, 22 SchKG. Eine materielle Rechtsverweigerung ist, falls keine

nichtige Verfugung vorliegt, innert Beschwerdefrist anzufechten. Falls
das Betreibungsamt ein Ersuchen um Einsicht in das Betreibungsregister
durch Verfugung ablehnt, liegt eine materielle, keine formelle Rechtsver-
weigerung vor. Die unberechtigte Verweigerung der Einsichtnahme ins
Betreibungsregister gegentiber Drittpersonen fuhrt zur Nichtigkeit der be-
treffenden Verfugung und kann daher jederzeit beanstandet werden.
Art. 8a Abs. 1 SchKG. Zur Einsichtnahme in das Betreibungsregister ist
jedermann berechtigt, der ein schitzenswertes Interesse glaubhaft ma-
chen kann. Ein solches liegt vor, wenn zwischen den betreffenden Per-
sonen ein Rechtsstreit hangig oder erst beabsichtigt ist, weil damit je-
denfalls ein Anspruch auf Ersatz der Prozesskosten verbunden sein kann.
In casu genugte fur die Einsichtnahme, dass ein gewisser '"Hansjorg
B[...]" dem Beschwerdefuhrer im Rahmen einer Auseinandersetzung ei-
nen Schaden zugefligt haben soll. Ob der dem Betreibungsamt vorlegte
polizeiliche Anzeigerapport keine beweiskraftige Urkunde gewesen sein
soll, war nicht entscheidend, weil der einsichtsbegehrende Dritte dieses
Interesse nur glaubhaft zu machen hat. Nicht zu kimmern hat das Be-
treibungsamt zudem die Frage einer allfalligen Verjdhrung von Schaden-
ersatzansprichen. Hingegen muss die Identitat der Person, bezuglich der
Einsicht verlangt wird, in deren Interesse zweifellos feststehen.




Im Juni 2005 ersuchte F. um Betreibungsauskunft Uber Hansjorg B., X.-strasse
26, 4051 Basel. Er legte seinem Gesuch die Kopie einer Anzeige von S. an die
Kantonspolizei Zurich vom 6. September 2003 bei. Daraus ist zu entnehmen,
dass es zwischen F. und einem "Hansjorg B[...]" in der Eisenbahn zu Auseinan-
dersetzungen gekommen sein soll. Nachdem das Betreibungsamt das Gesuch
abgelehnt hatte, hielt F. mit Eingabe vom 15. Juni 2005 an seinem Ersuchen fest
mit der Begrindung, er verlange von Hj. B. Schadenersatz geméass Art. 41 OR.
Das Betreibungsamt lehnte das Begehren am 22. Juni 2005 ab mit der Begrin-
dung, es fehle an einem genigenden Einsichtsinteresse, Schadenersatzforderun-
gen wiuirden nach einem Jahr verjahren. Darauf antwortete F., die Verjahrung
gemass StGB sei langer, mindestens zwei Jahre. Das Betreibungsamt schrieb
ihm am 29. Juni 2005, es halte die Korrespondenz fir abgeschlossen. Falls er
sich beschwert fuhle, musse er sich an die Aufsichtsbehdrde wenden.

Mit Beschwerde vom 8. August 2005 begehrte F., das Betreibungsamt sei an-
zuweisen, ihm die Betreibungsauskunft tUber Hansjorg B. in Basel zu erteilen,
Dieser habe ihn im Zug angegriffen, weshalb er haftpflichtig sei. Da es sich um
eine Tatlichkeit handle, wirden langere Verjahrungsfristen geméass StGB gelten.
Die Aufsichtsbehtrde wies das Betreibungsamt Basel-Stadt mit Urteil vom
24. August 2005 in Gutheissung der Beschwerde an, dem Beschwerdefuhrer
Einsicht ins Betreibungsregister beziglich Hansjorg B., wohnhaft an der X.-
strasse 26, 4051 Basel, zu gewahren, sobald feststeht, dass dieser mit jenem
""Hansjorg B[...]", der im Anzeigerapport genannt ist, identisch ist. Die Aufsichts-
behdrde fuhrte was folgt aus:

»a)  Mit der betreibungsrechtlichen Beschwerde nach Art. 17 SchKG kann die
Verletzung betreibungsrechtlicher Vorschriften durch das Betreibungsamt bean-
standet werden. Damit auf sie einzutreten ist, muss sie binnen zehn Tagen seit
Kenntnisnahme der angefochtenen Verfigung bei der Aufsichtsbehorde einge-
reicht werden (Art. 17 Abs. 2 SchKG). Jederzeit eingewendet werden kdnnen
hingegen die formelle Rechtverweigerung (Art. 17 Abs. 3 SchKG) sowie, weil
von Amtes wegen zu beachten, die Nichtigkeit einer Verfigung (Art. 22 Abs. 1
SchKG).

Vorliegend hat das Betreibungsamt das Ersuchen des Beschwerdefihrers um Ein-
sicht in das Betreibungsregister durch Verfigung abgelehnt, weshalb keine for-
melle, sondern eine materielle Rechtsverweigerung vorliegt, die grundsatzlich in-
nert Beschwerdefrist angefochten werden muss. Nichtigkeit liegt bei einem Ver-
stoss gegen Vorschriften, die im oOffentlichen Interesse oder in jenem von am
Verfahren nicht beteiligten Personen erlassen worden sind, vor (Art. 22 Abs. 1
SchKG). Beides ist bei den Vorschriften Uber die Einsichtnahme ins Betreibungs-
register durch Drittpersonen nach Art. 8a SchKG, deren korrekte Anwendung



durch das Betreibungsamt strittig ist, gegeben, so dass es keine Rolle spielen
kann, dass die Beschwerde nach Ablauf der zehntagigen Frist eingereicht wurde.
Auf sie ist deshalb einzutreten.

b) Zur Einsichtnahme in das Betreibungsregister berechtigt ist jedermann, der
ein schitzenswertes Interesse glaubhaft machen kann (Art. 8a Abs. 1 SchKG;
SchKG-PETER, Art. 8a N. 5, S. 48). Ein solches liegt vor, wenn zwischen den be-
treffenden Personen ein Rechtsstreit hdngig oder erst beabsichtigt ist, weil damit
jedenfalls ein Anspruch auf Ersatz der Prozesskosten verbunden sein kann
(SchKG-PETER, Art. 8a N. 9, S. 50).

Vorliegend ergibt sich aus der Strafanzeige von S., dass ein gewisser "Hj. BJ[...]"
dem Beschwerdefihrer im Rahmen einer Auseinandersetzung einen Schaden zu-
gefiigt haben soll. Dies muss als schiutzenswertes Interesse geniigen. Ob der
dem Betreibungsamt vorlegte Anzeigerapport der Kantonspolizei Zurich, wie die-
ses argumentiert, bloss eine Kopie und damit keine beweiskraftige Urkunde sein
soll, ist nicht entscheidend, weil der einsichtsbegehrende Dritte dieses Interesse
nur glaubhaft zu machen, nicht nachzuweisen hat. Nicht zu kiimmern hat das
Betreibungsamt zudem die Frage einer allfalligen Verjahrung von Schadenersatz-
anspruchen, die der Beschwerdefihrer gegen Hansjorg B[...] allenfalls geltend
machen will. Es ist ndmlich grundsatzlich nicht Sache der Behorden, anstelle des
Beschwerdefihrers tGber den einzuschlagenden Weg und die Erfolgschancen zu
befinden und die Akteneinsicht davon abhangig zu machen (BGE 130 IIl 42 E.
3.2.2.). Hingegen muss die ldentitat der Person, bezlglich der Einsicht verlangt
wird, in deren Interesse zweifellos feststehen. Insofern hat der Beschwerdefuhrer
dem Betreibungsamt noch genaueren Aufschluss zu geben. Auffallig ist, dass der
Beschwerdefihrer, wie das Betreibungsamt zur Recht bemerkt, teils von einem
"Hansjorg BJ...]" (Einsichtsgesuch) teils von einem "Hansjurg BJ...]" (Beschwer-
de) spricht. [...]“

(ABE vom 24.8.2005 in Sachen F. gegen BA BS; AB 2005/56)

1.2. Art. 8a Abs. 3 SchKG. Der Antrag um ,,L6schung®, das heisst um Nicht-
bekanntgabe eines Betreibungsregistereintrages an Dritte, ist zunachst
beim Betreibungsamt, nicht bei der Aufsichtsbehorde geltend zu machen,
wo der Gesuchsteller die erforderlichen Voraussetzungen darzulegen und
nachzuweisen hat.

1.3. Die Aufzahlung der Loschungsgriinde ist abschliessend. Namentlich darf
dem Ruckzug der Betreibung durch den Betreibungsglaubiger nicht der
Fall gleich gestellt werden, dass der Betreibungsschuldner im Verlaufe
des Verfahrens seine Schuld bezahlt hat. Entsprechend kann der Betrei-
bungsglaubiger nach der Schuldtilgung auch nicht zum Rickzug der
Betreibung verpflichtet werden, es sei denn, er habe sich dazu dem




Betreibungsschuldner gegeniber nachweislich bereit erklart, den Ruck-
zug jedoch nicht vorgenommen.

Im Betreibungsregister ist Gber A. eine Betreibung der Winterthur Versicherungs-
Gesellschaft Uber CHF 755.60 aus dem Jahre 2004 eingetragen. Vermerkt ist
zudem, dass am 8. Juli 2004 der Betreibungsschuldner die Forderung bezahlt
hat. Mit ,,Zivilklage® vom 13. Dezember 2004 gegen die Winterthur Versiche-
rungs-Gesellschaft begehrte A. sinngemass, dass die Betreibungsglaubigerin die
Betreibung zuriickziehe. Die Eingabe wurde von der Aufsichtsbehorde tber das
Betreibungs- und Konkursamt als Beschwerde entgegengenommen. Die Auf-
sichtsbehorde hat die Beschwerde am 5. Januar 2005 aus folgenden Griinden
abgewiesen, soweit darauf einzutreten war:

»,a) Nach 8a Abs. 1 SchKG kann jede Person, die ein Interesse glaubhaft
macht, die Protokolle und Register der Betreibungs- und Konkursamter einsehen
und sich daraus Ausziige geben lassen. Die Amter geben Drittpersonen von einer
Betreibung hingegen keine Kenntnis, wenn die Betreibung nichtig ist oder auf-
grund einer Beschwerde oder eines Urteils aufgehoben worden ist, wenn der
Betreibungsschuldner mit einer Ruckforderungsklage obsiegt hat oder wenn der
Betreibungsglaubiger seine Betreibung zurtickgezogen hat (Art. 8a Abs. 3
SchKG). Der Betreibungsschuldner, der eine Loschung im Register gemass Art.
8a Abs. 3 SchKG geltend macht, hat sich damit zunéachst an das Betreibungsamt
zu wenden (vgl. BGE 126 IIl 476 f.), wo er die erforderlichen Voraussetzungen
darzulegen und nachzuweisen hat. Gegen einen abschlagigen Entscheid des Be-
treibungsamts kann bei der Aufsichtsbehdrde Beschwerde nach Art. 17 SchKG
gefuhrt werden. Soweit in Art. 8a Abs. 3 SchKG verlangt wird, dass ein richter-
licher oder aufsichtsrechtlicher Entscheid Utber die Betreibung oder uber die
Betreibungsforderung vorliegt (lit. a und b), hat der Betreibungsschuldner vor
dem Gang ans Betreibungsamt die betreffenden Instanzen anzurufen.

b) Vorliegend ist der Beschwerdefuhrer ans Zivilgericht Basel-Stadt mit dem
Begehren gelangt, dass die Beschwerdegegnerin ihre Betreibung zuriickziehe. Es
stellt sich die Frage, ob fur ein derartiges Rechtsbegehren tberhaupt ein Rechts-
schutzinteresse besteht.

Der Betreibungsglaubiger wird regelméassig zum Rickzug seiner Betreibung bereit
sein, sobald der Betreibungsschuldner seine Forderung beglichen hat. Die Ausle-
gung von Art. 8a SchKG ergibt, dass die Aufzahlung der Loschungsgrinde ab-
schliessend ist. Namentlich darf dem Rickzug der Betreibung durch den Betrei-
bungsglaubiger nicht der Fall gleich gestellt werden, dass der Betreibungsschuld-
ner im Verlaufe des Verfahrens seine Schuld bezahlt hat (BJM 2004 S. 322).
Entsprechend kann der Betreibungsglaubiger nach der Schuldtilgung auch nicht
zum Ruckzug der Betreibung verpflichtet werden, es sei denn, er habe sich dazu



dem Betreibungsschuldner gegenuber nachweislich bereit erklart, den Rickzug
jedoch nicht vorgenommen (zum Letzteren: SchKG-PETER, Art. 8a N. 28, S. 57).
Dass die Beschwerdegegnerin dem Beschwerdefuhrer den Rickzug der Betrei-
bung versprochen hatte, ist weder behauptet noch gar nachgewiesen. Da die
Betreibungsglaubigerin und Beschwerdegegnerin offenbar die Betreibung nicht
zurtckziehen will, verbleiben dem Betreibungsschuldner und Beschwerdefuhrer
gegebenenfalls nur die tbrigen Léschungsgrinde. Aus diesem Grund wurde die
Eingabe des Beschwerdefihrers von der Aufsichtsbehdrde als Beschwerde ent-
gegengenommen.

C) Sofern eine Betreibung nichtig ist oder von der Aufsichtsbehorde aufge-
hoben wird, besteht ein Anspruch auf Loschung im Sinne von Art. 8a Abs. 3
SchKG. In der Beschwerde wird nicht dargelegt, dass und weshalb ein Nichtig-
keits- oder ein Aufhebungsgrund gegeben ist. Auch sonst ist nicht ersichtlich,
aus welchen Grinden die Nichtigkeit der Betreibung der Beschwerdegegnerin
festzustellen oder diese aufzuheben ware. Unter diesen Umstanden verbleibt le-
diglich die Feststellung, dass der Beschwerdefuhrer die in Betreibung gesetzte
Forderung offensichtlich erfillt hat. Dies gibt jedoch, wie bereits ausgefuhrt, kei-
nen Anspruch darauf, dass die fragliche Betreibung gegentber Dritten, die ins
Betreibungsregister Einsicht nehmen, nicht zu erwahnen ist. Bei diesem Ergebnis
fallt nicht ins Gewicht, dass der Beschwerdefiihrer mit seinem Begehren sich ei-
gentlich zunachst an das Betreibungsamt hatte wenden mussen. [...]“

(ABE vom 5.1.2005 in Sachen A. gegen BA BS; AB 2004/89)

2. Beschwerde (Art. 17/20a SchKG)

2.1.- Art. 17 SchKG. Das SchKG sieht nicht vor, dass eine Verfigung des Be-

2.2. treibungsamts als solche zu bezeichnen und mit einer Rechtsmittelbeleh-
rung auszustatten ist. Eine derartige Pflicht ergibt sich auch nicht aus ei-
ner allfalligen subsidiaren Anwendung von Art. 35 des Bundesgesetzes
Uber das Verwaltungsverfahren, weil diese Vorschrift nach Art. 1 Abs. 3
VWVG nicht auf ein erstinstanzliches kantonales Verfahren bei der An-
wendung von Bundesverwaltungsrecht anwendbar ist. Die Beschwerde-
frist beginnt damit auch bei Fehlen einer Rechtsmittelbelehrung zu lau-
fen.

In Betreibung Nr. 4028782 der C. Versicherung hat diese den Rechtsvorschlag
des Betreibungsschuldners mit Verfigung vom 4. August 2004 aufgehoben und



am 10. Januar 2005 das Fortsetzungsbegehren gestellt. Das Betreibungsamt
setzte darauf dem Betreibungsschuldner gemass Art. 79 Abs. 2 SchKG Frist zu
den Einreden an, er sei im Beseitigungsverfahren des Rechtsvorschlags nicht
richtig vorgeladen worden oder nicht richtig vertreten gewesen. Der Betreibungs-
schuldner erhob in der Folge die Einrede, er sei nicht richtig vertreten gewesen.
Darauf schickte das Betreibungsamt das Fortsetzungsbegehren an die C. Versi-
cherung mit dem Hinweis zuriick, dass sich das Fortsetzungsbegehren auf einen
in einem anderen Kanton ergangenen Rechtsoffnungsentscheid stitze und es im
Sinne von Art. 79 Abs. 2 SchKG erst wieder eingereicht werden kdnne, nach-
dem am Betreibungsort beim Rechtsoffnungsrichter ein Entscheid erwirkt worden
sei, aus welchem hervorgehe, dass die Einrede des Betreibungsschuldners
rechtskraftig beseitigt worden sei.

Mit Schreiben vom 2. Mai 2005 stellte die C. Versicherung beim Betreibungsamt
das Begehren, es sei auf das Fortsetzungsbegehren vom 10. Januar 2005 einzu-
treten, weil die Rechtsoffnungsverfigung von ihrer Agentur in Basel erlassen
worden sei. Das Betreibungsamt wies dieses Ansuchen mit Brief vom 9. Mai
2005 mit der Begriundung ab, seine Verfigung vom 19. Januar 2005, mit wel-
cher es das Fortsetzungsbegehren vorerst zuriickgewiesen habe, sei langst
rechtskraftig. Es werde aber seine Praxis kunftig andern und den Betreibungs-
schuldner im Falle von Verfugungen ausserkantonaler Kassen, die eindeutig von
einer Filiale in Basel-Stadt erlassen worden seien, nicht mehr Gelegenheit zur Er-
hebung der Einrede gemass Art. 79 Abs. 2 bzw. Art. 81 Abs. 2 SchKG geben.
Auf die von der C. Versicherung dagegen am 18. Mai 2005 erhobene Beschwer-
de ist die Aufsichtsbehdrde am 14. Juni 2005 aus folgenden Grunden nicht ein-
getreten:

»,Damit auf eine betreibungsrechtliche Beschwerde nach Art. 17 SchKG einzutre-
ten ist, muss sie binnen zehn Tagen seit Kenntnisnahme der angefochtenen Ver-
fugung eingereicht werden (Abs. 2). Jederzeit erhoben werden kann die Ruge
formeller Rechtsverweigerung oder Rechtsverzogerung (Abs. 3). Von Amtes we-
gen und daher jederzeit festzustellen ist die Nichtigkeit einer Verfigung (Art. 22
SchKG).

Vorliegend wird weder formelle Rechtsverweigerung noch Rechtsverzégerung
gerugt. Zudem liegt auch keine nichtige Verfigung vor, indem das Betreibungs-
amt dem Beschwerdegegner die Einrede nach Art. 79 Abs. 2 bzw. 81 Abs. 2
SchKG gewaéhrt hatte. Entscheidend ist deshalb, dass die Beschwerde ausgehend
von der Verfiugung vom 19. Januar 2005 erst am 18. Mai 2005 und damit
langst nach Ablauf der Beschwerdefrist eingereicht worden ist. Keine neue Be-
schwerdefrist auslésen konnte die Eingabe vom 2. Mai 2005, mit der die Be-
schwerdefihrerin begehrte, dass auf ihr Fortsetzungsbegehren vom 10. Januar
2005 eingetreten werde, bzw. das Antwortschreiben des Betreibungsamtes vom
9. Mai 2005, mit dem dieses Ersuchen abgelehnt wurde. Auch wird weder ein



Hindernis nach Art. 33 Abs. 4 SchKG, das zu einer Wiederherstellung der ver-
passten Beschwerdefrist berechtigten wirde, geltend gemacht noch ist ein sol-
ches ersichtlich. Die Beschwerdefuhrerin wendet bezuglich der Fristwahrung ein-
zig ein, dass die angefochtene Verfigung weder als solche bezeichnet wurde
noch eine Rechtsmittelbelehrung enthalten hat und damit als nicht gehorig er6ff-
net gelten kdnne.

Das SchKG sieht jedoch nicht vor, dass eine Verfugung als solche zu bezeichnen
und mit einer Rechtsmittelbelehrung auszustatten ist. Eine derartige Pflicht ergibt
sich auch nicht aus einer allfalligen subsidiaren Anwendung von Art. 35 des
Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren, weil diese Vorschrift nach Art.
1 Abs. 3 VwWVG nicht auf ein erstinstanzliches kantonales Verfahren bei der An-
wendung von Bundesverwaltungsrecht anwendbar ist. [...]“

(ABE vom 14.6.2005 in Sachen C. Versicherung gegen BA BS; AB 2005/34)

2.3. Abgrenzung formeller von materieller Rechtsverweigerung
(siehe unter ziffern 1.1., S. 1 und 10., S. 36)

2.4. Art. 17, 56 ff., 90 SchKG. Zwar stellt eine Pfandungsankindigung (Art.
90 SchKG) bereits eine mit Beschwerde (Art. 17 SchKG) anfechtbare
Verfugung dar. Gleichwohl ist ein Betreibungsschuldner besser beraten,
zunachst mit seinem Anliegen an das Betreibungsamt zu gelangen und
erst danach an die Aufsichtsbehdrde, sollte sein Gesuch abgelehnt wer-
den. Bestimmte Umstéande (Art. 57 ff. SchKG) bewirken voribergehend
einen Rechtsstillstand, wéhrend dem keine Betreibungshandlungen vor-
genommen werden durfen (Art. 56 Abs. 1 SchKG). Solche Umstande
verleihen einen Anspruch auf Verschiebung eines festgesetzten Termins.
Auf andere Umstande wird das Betreibungsamt nach Mdglichkeit und un-
ter Wahrung der Interessen des Betreibungsglaubigers Ricksicht neh-
men, ohne dass ein Recht auf eine Verschiebung besteht.

In Betreibung Nr. 04/31834 wurde dem Betreibungsschuldner G. auf den
24. Mai 2005 die Pfandung angekindigt. Mit Beschwerde vom 19. Mai 2005
begehrte G., dass der Termin des Pfandungsvollzugs abzusagen sei, da er aus
familidren Grinden verhindert sei. Zudem habe maoglicherweise nicht die richtige
Person, ndmlich Tapeten B., das Fortsetzungsbegehren gestellt. Mit Eingabe vom
10. Juni 2005 teilte der Beschwerdefuhrer ferner mit, der Inhaber der Einzelfirma
sei am 15. September 2004 verstorben, so dass die Person, die das Pfandungs-
begehren unterschrieben habe, sich legitimieren misse. Die Aufsichtsbehoérde hat



die Beschwerde mit Entscheid vom 30. Mai bzw. 28. Juni 2007 aus folgenden
Grunden abgewiesen:

»Mit der Beschwerde nach Art. 17 SchKG kann die Verletzung betreibungsrecht-
licher Vorschriften durch das Betreibungsamt beanstandet werden. Der Be-
schwerdefiihrer hat zur Pfandungseinvernahme vom Betreibungsamt einen Ter-
min erhalten, den er aus familiaren Grinden auf einen anderen Zeitpunkt verlegt
haben will. Um welche Griinde es sich dabei handelt, ist nicht bekannt. Bestimm-
te Umstande, wie etwa der Tod des Ehegatten eines Betreibungsschuldners (Art.
58 SchKG), bewirken vorubergehend einen Rechtsstillstand, wahrend dem keine
Betreibungshandlungen, beispielsweise ein Pfandungsvollzug, vorgenommen
werden durfen (Art. 56 Abs. 1 SchKG). Solche Umstande verleihen einen An-
spruch auf Verschiebung eines festgesetzten Termins. Auf andere Umstande
wird das Betreibungsamt nach Mdglichkeit und unter Wahrung der Interessen des
Betreibungsglaubigers Rucksicht nehmen, ohne dass ein Recht auf eine Ver-
schiebung besteht. In allen Fallen sollte ein Betreibungsschuldner allerdings zu-
nachst beim Betreibungsamt um Verschiebung nachsuchen. Zwar stellt die dem
Beschwerdefuhrer angekiindigte Pfandung bereits eine mit Beschwerde anfecht-
bare Verfigung des Betreibungsamtes dar (SchKG-LEBRECHT, Art. 90 N. 9,
S. 883). Gleichwohl ist ein Betreibungsschuldner besser beraten, zunachst mit
seinem Anliegen an das Betreibungsamt zu gelangen und erst danach an die Auf-
sichtsbehorde, sollte sein Gesuch abgelehnt werden. Das Betreibungsamt wird
auf das Begehren eines Betreibungsschuldners rasch reagieren kbnnen und gege-
benenfalls eine begriindete Verfligung erlassen. Hingegen l6st eine Beschwerde
ein langeres Verfahren vor der Aufsichtsbehtrde aus und vermag den einmal an-
gesetzten Termin nicht aufzuhalten, falls nicht die aufschiebende Wirkung ver-
langt und bewilligt worden ist. Vorliegend hat der Beschwerdefuhrer diesen di-
rekten Weg an die Aufsichtsbehtrde gewahlt. Da familiare Grinde als solche
keinen Anspruch auf Verschiebung eines festgesetzten Pfandungsvollzugs geben,
ist die Beschwerde in diesem Punkt abzuweisen.

Ferner erhebt der Beschwerdefihrer den Einwand, dass nicht die ,richtige Per-
son“ das Fortsetzungsbegehren gestellt habe. Mit seinem Einwand spricht der
Beschwerdefuhrer zunachst den Umstand an, dass im Prozess vor dem Dreierge-
richt als Glaubiger die ,,Fa. B. Tapeten, Inh. M[...] B[...], [...] Olten* auftrat, wah-
rend in der Pfandungsankindigung als solcher ,,M[...] B[...], Liegenschaften, [...],
Olten* aufgefuhrt ist. Auf die letztere Glaubigerbezeichnung hat bereits der Zah-
lungsbefehl gelautet. Die unterschiedlichen Bezeichnungen sind damit zu erkla-
ren, dass der Zweck der fraglichen Einzelfirma laut Eintrdgen im Handelsregister
bis zum 24. November 2003 der Handel mit Tapeten und danach unter anderem
das Liegenschaftsgeschaft gewesen ist. Da eine Einzelfirma keine eigene Rechts-
personlichkeit aufweist, sondern rechtlich berechtigt und verpflichtet stets deren
Inhaber, vorliegend M[...] BI...], ist, ist der Glaubiger des Beschwerdefihrers der
Gleiche geblieben. Jedenfalls war der Beschwerdefihrer offensichtlich weder



beim Empfang des Zahlungsbefehls noch anlasslich der Entgegennahme der Vor-
ladung zur Hauptverhandlung vor Dreiergericht im Zweifel dartber, wer ihn be-
trieben bzw. beklagt hat. Anderenfalls hatte er bereits damals sich nach der Iden-
titat des Betreibungsglaubigers bzw. Klagers erkundigt.

Zudem bringt der Beschwerdefthrer vor, dass MJ...] B[...] am 15. September
2004 verstorben sei, weshalb jene Person, die das Fortsetzungsbegehren gestellt
habe, dazu legitimiert sein musse. Hinzuweisen ist darauf, dass trotz des Todes
des Inhabers einer Einzelfirma diese von den Rechtsnachfolgern weiterbetrieben
werden kann. Vorliegend ist die Einzelfirma weiterhin im Handelsregister einge-
tragen. Zudem hat jene Person, die das Betreibungsbegehren fir den Betrei-
bungsglaubiger gestellt hatte, am 21. September 2004 an der Gerichtsverhand-
lung vor Dreiergericht in Vertretung des Betreibungsglaubigers bzw. von dessen
Rechtsnachfolgern teilgenommen sowie in der Folge das Begehren um Fortset-
zung eingereicht. Damit ist davon auszugehen, dass diese Person dazu legitimiert
ist. [...]¢

(ABE vom 30.5. bzw. 28.6.2005 in Sachen G. gegen BA BS; AB 2005/33)

2.5. Art. 17 SchKG. Damit auf eine Beschwerde einzutreten ist, hat sie stets
einen praktischen Verfahrenszweck zu verfolgen. Zweck der Uberpriifung
durch die Aufsichtsbehorde ist die Herstellung des gesetzmassigen Zu-
standes. Nicht zuléassig ist die Beschwerde zur blossen Feststellung
pflichtwidrigen Handelns der Betreibungsbehdrden. Falls das Betrei-
bungsamt nach Anhebung der Beschwerde eine unterlassene Handlung
vornimmt, ist auf die Beschwerde zwar einzutreten, diese jedoch als ge-
genstandslos abzuschreiben.

(Zum praktischen Verfahrenszweck siehe auch unter Ziffer 7.1., S. 22)

Mit vom 10. August 2004 datiertem Fortsetzungsbegehren verlangte die Aus-
gleichskasse G. die Fortsetzung der Betreibung Nr. 04/35004 gegen die Kollek-
tivgesellschaft R. & M.. Am 8. November 2004, 10. Januar 2004 und 31. Marz
2005 mahnte sie beim Betreibungsamt die Erstellung der Pfandungsurkunde oder
die Zahlung der Betreibungsforderung an. Mit Beschwerde vom 29. Juni 2005
stellte die Ausgleichskasse G. das Begehren, das Betreibungsamt sei anzuwei-
sen, ihr in Betreibung Nr. 04/35004 unverzuglich die Abschrift der Pfandungsur-
kunde zuzustellen. Zur Begrindung fuhrte sie im Wesentlichen an, gemass Art.
89 SchKG habe das Betreibungsamt unverzuglich nach Eingang des Fortset-
zungsbegehrens zur Pfandung zu schreiten. Das Betreibungsamt Basel-Stadt be-
finde sich deshalb mehrere Monate im Rickstand. Es kdnne somit das Verwer-
tungsverfahren erst verspatet zu laufen beginnen, was die Begleichung der For-
derung verzogere. Auch habe das Betreibungsamt nie auf ihre Mahnschreiben
reagiert. Die Aufsichtsbehotrde schrieb mit Entscheid vom 30. August 2005 die



10

Beschwerde, nachdem das Betreibungsamt die Pfandungsurkunde versandt hat-
te, als gegenstandslos ab, wobei sie was folgt ausfuhrte:

»Mit der betreibungsrechtlichen Beschwerde kann jederzeit formelle Rechtsver-
weigerung und Rechtsverzégerung durch das Betreibungsamt beanstandet wer-
den (Art. 17 Abs. 3 SchKG). Damit auf eine Beschwerde einzutreten ist, hat sie
stets einen praktischen Verfahrenszweck zu verfolgen. Zweck der Uberprifung
durch die Aufsichtsbehorde ist die Herstellung des gesetzmassigen Zustandes.
Insbesondere ordnet die Aufsichtsbehorde die Vollziehung von Handlungen an,
die das Betreibungsamt unbegrindetermassen verweigert oder verzogert (Art. 21
SchKG). Nicht zulassig ist die Beschwerde zur blossen Feststellung pflichtwidri-
gen Handelns der Betreibungsbehérden (BGE 91 Ill 46 E. 7). Falls das Betrei-
bungsamt nach Anhebung der Beschwerde eine unterlassene Handlung vor-
nimmt, ist auf die Beschwerde zwar einzutreten, diese jedoch als gegenstandslos
abzuschreiben (ZIMMERLI/KALIN/KIENER, Grundlagen des oOffentlichen Verfahrens-
rechts, 1997, S. 149).

Vorliegend hat das Betreibungsamt am 6. Juli 2005 die Pfandungsurkunde an die
Beschwerdefuhrer zum Versand gebracht. Damit ist nachtraglich erfullt, was die
Beschwerdefuhrerin zu Recht als Rechtsverzbgerung beanstandet hat. Ihre Be-
schwerde zielt demzufolge nunmehr ins Leere, weshalb sie als gegenstandslos
abzuschreiben ist. Gleichwohl ist mit dem Betreibungsamt in seiner Vernehmlas-
sung festzustellen, dass die Pfandung vom 30. Mai 2005 in klarem Widerspruch
zu Art. 89 SchKG eindeutig verspatet an die Hand genommen wurde. Auch geht
es nicht an, dass das Betreibungsamt wiederholte Anfragen der Beschwerdefuh-
rerin unbeantwortet gelassen hat, wie es nun selber eingerdumt hat. Damit erub-
rigt es sich, das Betreibungsamt an seine Pflichten zu erinnern. Immerhin ist ab-
schliessend zu erwahnen, dass der zustandige Pfandungsbeamte einen koste-
naufwandigen Pfandungsvollzug in der Erwartung vermeiden wollte, dass die in
Betreibung gesetzte Forderung, wie es in anderen Betreibungsverfahren gegen
die Betreibungsschuldnerin geschehen ist, doch noch erfullt wirde. Dieser Fall ist
auch hier eingetreten, so dass das Betreibungsverfahren fur die Beschwerdefih-
rerin am 17. August 2005 erfolgreich abgeschlossen werden konnte. [...]*

(ABE vom 30.8.2005 in Sachen Ausgleichskasse G. gegen BA BS; AB 2005/46)

2.6. Anforderungen an Form und Inhalt einer Beschwerdeschrift
vor der kantonalen Aufsichtbehérde
(siehe unter Ziffer 11, S. 40)
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2.7. Art. 20a SchKG, 8§ 5 Abs. 3 EG SchKG BS. Ein Beschwerdefuhrer, der
fur seine Behauptung, eine Betreibung sei missbrauchlich eingeleitet
worden, lediglich darauf verweist, dass sich die Aufsichtsbehorde fur
Zusatzinformationen an das Statthalteramt Arlesheim wenden konne,
kommt seiner Begrundungspflicht (8 5 Abs. 3 EG SchKG) nicht nach.
Sofern keine Hinweise auf eine rechtsmissbrauchliche Betreibung er-
kennbar sind, braucht die Aufsichtsbehdrde den Sachverhalt nicht weiter
und von Amtes wegen (Art. 20a Abs. 1 SchKG) abzuklaren.

2.8. Art. 2 ZGB, Art. 21, 22 SchKG. Das Rechtsmissbrauchsverbot gelangt in
allen Rechtsbereichen, insbesondere auch im Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht, zur Anwendung und ist von Amtes wegen zu beachten.
Da eine Betreibung ohne Nachweis des Bestandes der Forderung einge-
leitet werden kann, wird die Mdglichkeit, auf Rechtsmissbrauch zu er-
kennen, stark eingeschrankt. In der Regel wird sich der Betreibungs-
schuldner deshalb gegen eine auch fiur missbrauchlich gehaltene Betrei-
bung mittels Rechtsvorschlag sowie der Klagen nach Art. 85 und 85a
SchKG wehren mussen. In eindeutigen Fallen von Rechtsmissbrauch ist
es hingegen die Pflicht der Betreibungsorgane, namentlich der Aufsichts-
behdrde, entsprechende Betreibungen von Amtes wegen fur nichtig zu
erklaren bzw. diese aufzuheben.

In Betreibung Nr. 05/12508 wird Dr. S. von K. und J. P. tber CHF 100'000.--
betrieben. Der Zahlungsbefehl ist am 28. Januar 2005 zugestellt worden. Am
1. Februar 2005 hat der Betreibungsschuldner Rechtsvorschlag erhoben. Mit Be-
schwerde vom 1. Februar 2005 begehrte Dr. S., die Betreibung Nr. 05/12508
sei aufzuheben und im Betreibungsregister zu I6schen. Zur Begrindung fuhrte er
iIm Wesentlichen aus, die Betreibenden seien bei den basellandschaftlichen Be-
horden bekannt dafiir, dass sie mit Betreibungen geradezu um sich werfen wur-
den. Sie wirden das Telefon missbrauchen, die Ehre verletzen und fur ihn einen
kunftigen Mietvertragsabschluss gefahrden, wenn er einen Auszug aus dem
Betreibungsregister vorlegen musse. Die Aufsichtsbehdrde hat die Beschwerde
am 17. Februar 2005 abgewiesen, soweit darauf einzutreten war, wobei sie Fol-
gendes ausfiuhrte:

»Mit der vorliegenden Beschwerde wird sinngeméss geltend gemacht, die ange-
fochtene Betreibung sei, ohne dass eine Forderung seitens der Betreibungsglau-
biger gegen den Betreibungsschuldner bestehe, angehoben worden und deshalb
missbrauchlich.

Nach BGE 115/1989 IIl 18 ff. verstossen Betreibungen, mit denen ein Betrei-
bungsglaubiger offensichtlich Ziele verfolgt, die nicht das Geringste mit der
Zwangsvollstreckung zu tun haben, gegen das Rechtsmissbrauchsverbot und
sind deshalb nichtig. Solche Ziele konnen beispielweise Schikanierung, Kredit-
schadigung und Verwirrung des Betriebenen zum Inhalt haben (BGE 115/1989 Il
18 ff.; BSK-HONSELL, 2. Auflage 2002, Art. 2 ZGB N. 75 S. 55). Das erwahnte




12

Bundesgerichtsurteil stammt aus der Zeit vor der Revision 1994/1997 des
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes. In der Lehre ist umstritten, ob seit die-
ser Revision unter den genannten Umstanden immer noch auf Nichtigkeit einer
Betreibung zu erkennen ist, weil unter dem heutigen SchKG gemass Art. 85a fur
den Betreibungsschuldner die Moglichkeit der richterlichen Aufhebung der Betrei-
bung durch eine negative Feststellungsklage besteht (dagegen: SchKG-COMETTA,
1998, Art. 22 N. 12, S. 166; dafur: FRANCO LORANDI, Betreibungsrechtliche Be-
schwerde und Nichtigkeit, 2000, Art. 22 SchKG N. 52, S. 190).

Festzustellen ist, dass das Rechtsmissbrauchsverbot in allen Rechtsbereichen,
insbesondere auch im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht zur Anwendung ge-
langt und von Amtes wegen zu beachten ist (ZK-BAUMANN, 3. Auflage 1998, Art.
2 ZGB N. 42 f. S. 483 f., N. 488 ff. S. 708 ff.; BSK-HONSELL, 2. Auflage 2002,
Art. 2 ZGB N. 75 ff. S. 55). Es entspricht der Besonderheit des schweizerischen
Schuldbetreibungsrechtes, dass der Betreibungsglaubiger eine Betreibung einlei-
ten kann, ohne den Bestand der Forderung nachzuweisen. Dadurch wird die
Moglichkeit, auf Rechtsmissbrauch zu erkennen, stark eingeschrankt (BGE
113/1987 Ill 4). In der Regel wird sich der Betreibungsschuldner deshalb gegen
eine auch fur missbrauchlich gehaltene Betreibung mittels Rechtsvorschlag sowie
der Klagen nach Art. 85 und 85a SchKG wehren mussen. In eindeutigen Féallen
von Rechtsmissbrauch ist es hingegen weiterhin die Pflicht der Betreibungsorga-
ne, namentlich der Aufsichtsbehorde, entsprechende Betreibungen von Amtes
wegen fur nichtig zu erklaren bzw. diese aufzuheben (vgl. ZK-BAUMANN, Art. 2
ZGB N. 243 ff. S. 587 f.).

Vorliegend behauptet der Beschwerdefuhrer lediglich, dass die angefochtene
Betreibung von den Betreibungsglaubigern ,,vollig aus der Luft gegriffen* sei. N&a-
here Umstande werden nicht genannt, Beweismittel nicht angeboten oder einge-
reicht. Der Beschwerdefihrer verweist lediglich darauf, dass sich die Aufsichts-
behorde fur Zusatzinformationen an das Statthalteramt Arlesheim wenden kdnne.
Damit kommt er seiner Begrindungspflicht (8 5 Abs. 3 EG SchKG) nicht nach.
Da keine Hinweise auf eine rechtsmissbrauchliche Betreibung erkennbar sind,
braucht die Aufsichtsbehtérde den Sachverhalt nicht weiter abzuklaren. Die Be-
schwerde erweist sich, soweit darauf einzutreten ist, als unbegrindet und ist
daher abzuweisen. [...]*

(ABE vom 17.2.2005 in Sachen Dr. S. gegen K. und J. P. und gegen BA BS; AB
2005/7)

2.9. Unentgeltliche Verbeistandung bei Beschwerdefihrung:
Voraussetzungen?
(siehe unter Ziffern 8.3.1.- 8.3.4., S. 29)
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3. Nichtigkeit (Art. 22 SchKG)

3.1. Nichtigkeit bei rechtsmissbrauchlicher Betreibung?
(siehe unter Ziffer 2.8., S. 11)

3.2. Nichtigkeit bei Verstoss gegen die Unpfandbarkeit?
(siehe unter Ziffer 8.1., S. 27)

3.3. VVon der Nichtigkeit zur Anfechtbarkeit bei Zustellfehlern
(siehe unter Ziffer 6, S. 19)

3.4. Rechtsmissbrauchliche Berufung auf die Nichtigkeitsfolge
(siehe unter Ziffer 5.1./5.2., S. 16)

4. Wiederherstellungsgesuch (Art. 33 Abs. 4 SchKG)

4.1. Wiederherstellungsgesuch als Beschwerde?
(siehe unter Ziffer 6, S. 19)

4.2. Art. 33 Abs. 4 SchKG. Krankheit gilt als unverschuldetes Hindernis,
wenn die Gesuchstellerin infolge der Krankheit davon abgehalten wurde,
innert Frist zu handeln, oder unfahig gewesen ist, eine Drittperson mit
der erforderlichen Handlung zu betrauen.

In Betreibung Nr. 04/51369 von R. wurde der Betreibungsschuldnerin M. am
22. November 2004 der Zahlungsbefehl zugestellt. Der dagegen erhobene
Rechtsvorschlag ist am 7. Dezember 2004 eingegangen, worauf das Betrei-
bungsamt am 8. Dezember 2004 festgestellt hat, dass er verspatet ist. Gleich-
zeitig wurde die Betreibungsschuldnerin auf die Mdglichkeit der Wiederherstel-
lung der verpassten Rechtsvorschlagsfrist aufmerksam gemacht. Mit Gesuch
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vom 20. Dezember 2004 begehrte M. die Wiederherstellung der verpassten
Rechtsvorschlagsfrist. Aus einer beigelegten arztlichen Bescheinigung der Psych-
latrischen Universitatspoliklinik des Kantonsspitals Basel vom 17. Dezember
2004 ging hervor, dass die Gesuchstellerin seit September 2004 in Behandlung
bei der Poliklinik stand und seit November 2004 krankheitsbedingt nicht mehr in
der Lage war, behordliche Termine und Fristen zuverlassig einzuhalten. Die Auf-
sichtsbehorde hat am 5. Januar 2005 in Gutheissung des Wiederherstellungsge-
suchs das Betreibungsamt Basel-Stadt angewiesen, in der fraglichen Betreibung
den am 7. Dezember 2004 eingetroffenen Rechtsvorschlag als rechtzeitig erho-
ben zu protokollieren, wobei sie Folgendes ausfuhrte:

»Wer durch ein unverschuldetes Hindernis davon abgehalten wird, innert der
zehntagigen Frist den Rechtsvorschlag zu erheben, kann die Aufsichtsbehotrde
um Wiederherstellung dieser Frist ersuchen. Hierzu ist, vom Wegfall des Hinder-
nisses an gerechnet, innert der gleichen Frist wie der versaumten bei der Auf-
sichtsbehorde ein begrindetes Gesuch einzureichen und die verpasste Rechts-
handlung bei der zustandigen Behorde, hier dem Betreibungsamt, nachzuholen
(Art. 74, 33 Abs. 4 SchKG).

Vorliegend macht die Gesuchstellerin mit dem innert Frist eingereichten Gesuch
Krankheit als unverschuldetes Hindernis geltend. Dabei muss sie infolge der
Krankheit davon abgehalten worden sein, innert Frist zu handeln, oder unféhig
gewesen sein, eine Drittperson mit der Erhebung des Rechtsvorschlages zu be-
trauen (SchKG-NORDMANN, Art. 33 N. 11, S. 261 mit Hinweis auf BGE 112 V
255), was durch die arztliche Bescheinigung der Psychiatrischen Universitatspo-
liklinik des Kantonsspitals Basel vom 17. Dezember 2004 als erwiesen zu be-
trachten ist. Danach war es der Gesuchstellerin seit November 2004 krankheits-
bedingt nicht mdglich, behdrdliche Termine und Fristen zuverlassig einzuhalten.
Davon betroffen ist der am 22. November 2004 zugestellte Zahlungsbefehl, ge-
gen den die Gesuchstellerin binnen zehn Tagen hatte Rechtsvorschlag erklaren
konnen. Dass sie den Rechtsvorschlag erst nach Ablauf dieser Frist eingereicht
hat, ist offensichtlich auf ihren Gesundheitszustand zuriickzufuhren. Aus diesem
Grund ist in Gutheissung des Wiederherstellungsgesuchs das Betreibungsamt
Basel-Stadt anzuweisen, in der Betreibung Nr. 04/51369 den am 7. Dezember
2004 eingetroffenen Rechtsvorschlag als rechtzeitig erhoben zu protokollieren.

(ABE vom 5.1.2005 in Sachen M. gegen R. und BA BS; AB 2004/92)

4.3. Art. 33 Abs. 4, 74 SchKG. Bei Krankheit als unverschuldetem Hindernis
muss die davon betroffene Person infolge der Krankheit davon abgehal-
ten worden sein, innert Frist zu handeln, oder unfahig gewesen sein, eine
Drittperson mit der Erhebung des Rechtsvorschlages zu betrauen. Eine
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arztlich bescheinigte, volle Arbeitsunfahigkeit erfillt diese Voraussetzun-
gen noch nicht.

In Betreibung 04/55078 gegen die S. AG wurde der Zahlungsbefehl am 10. No-
vember 2004 an B. zugestellt. Die S. AG erhob am 26. November 2004 Rechts-
vorschlag, den das Betreibungsamt am 29. November 2004 als verspatet zu-
rickwies. Mit Gesuch vom 6. Dezember 2004 begehrte die S. AG die Wiederein-
setzung in die Rechtsvorschlagsfrist. Zur Begrindung fuhrte sie an, die Verspa-
tung habe ihren Grund darin gehabt, dass Herr T. wahrend eines mehrtagigen
Auslandaufenthalts massive gesundheitliche Probleme gehabt habe. Mit Verfu-
gung vom 7. Dezember 2004 setzte der Vorsitzende der Aufsichtsbehorde der
Gesuchstellerin eine zehntagige Frist zur Mitteilung und zum Nachweis durch Be-
lege, ob Herr T. in der fraglichen Periode bettlagrig war und ob er einziger Zeich-
nungsberechtigter fur die Beschwerdefihrerin ist. Mit Eingabe vom 20. Dezem-
ber 2004 teilte T. mit, dass er vom 18. November bis 10. Dezember 2004 nicht
arbeitsfahig und dass er bereits in den letzten zwolf Monaten zweimal hospitali-
siert gewesen sei. Herr G. und er selber seien die einzigen Zeichnungsberechtig-
ten der Gesuchstellerin. Da der Erstere jedoch mit Erfolg versuche, der Gesuch-
stellerin Schaden zuzufiigen und auch schon Gerichtstermine ,,in Verbindung* mit
der Gesuchstellerin ,,geschwanzt*“ habe, werde er wohl nicht diese gegen sich
vertreten. Mit Verfugung vom 4. Januar 2005 setzte der Vorsitzende der Auf-
sichtsbehorde der Gesuchstellerin eine funftagige Frist zur Mitteilung, weshalb
Herr G. in der fraglichen Betreibung sie gegen sich selbst hatte vertreten mussen.
Die Gesuchstellerin hat auf diese Verfugung nicht mehr reagiert. Die Aufsichts-
behorde hat am 31. Januar 2005 das Wiederherstellungsgesuch aus folgenden
Grunden abgewiesen:

»Wer durch ein unverschuldetes Hindernis davon abgehalten wird, innert der
zehntagigen Frist den Rechtsvorschlag zu erheben, kann die Aufsichtsbehotrde
um Wiederherstellung dieser Frist ersuchen. Hierzu ist, vom Wegfall des Hinder-
nisses an gerechnet, innert der gleichen Frist wie der versaumten bei der Auf-
sichtsbehorde ein begrindetes Gesuch einzureichen und die verpasste Rechts-
handlung bei der zustandigen Behorde, hier dem Betreibungsamt, nachzuholen
(Art. 74, 33 Abs. 4 SchKG).

Vorliegend macht die Gesuchstellerin Krankheit ihres einzelzeichnungsberechtig-
ten Verwaltungsratsprasidenten und Geschaftsfuhrers als unverschuldetes Hin-
dernis geltend. Dabei muss die betreffende Person infolge der Krankheit davon
abgehalten worden sein, innert Frist zu handeln, oder unféhig gewesen sein, eine
Drittperson mit der Erhebung des Rechtsvorschlages zu betrauen (SchKG-
NORDMANN, Art. 33 N. 11, S. 261 mit Hinweis auf BGE 112 V 255). Ein derarti-
ger Krankheitszustand geht aus dem eingereichten Arztzeugnis nicht hervor, in
der lediglich eine volle Arbeitsunfahigkeit fir den Verwaltungsratsprasidenten
und Geschaftsfuhrer bescheinigt wird. Unter solchen Umstanden ist davon aus-
zugehen, dass dieser in der fraglichen Betreibung selber oder durch eine Drittper-
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son hatte Recht vorschlagen konnen. Als Drittperson ware insbesondere G., ein-
zelzeichnungsberechtigter Verwaltungsrat und ebenfalls Geschéaftsfuhrer, in Fra-
ge gekommen. Zur Erhebung des Rechtsvorschlags wére nicht mehr als die
Ricksendung des Zahlungsbefehls mit dem - mdglichst datierten und unterzeich-
neten - Vermerk ,,Rechtsvorschlag* erforderlich gewesen. Davon abgesehen hat
selbst die Arbeitsunfahigkeit des Verwaltungsratsprasidenten gemass dem einge-
reichten Arztzeugnis erst am 18. November 2004 begonnen. Der Zahlungsbefehl
wurde jedoch der Gesuchstellerin bereits am 10. November 2004 zugestellt.
Falls sich damals ihr Verwaltungsratsprasident bereits im Ausland aufgehalten
haben sollte, was weder behauptet noch nachgewiesen ist, ware der Gesuchstel-
lerin vorzuwerfen, dass sie fur die Zeit dieser Abwesenheit die zurtickbleibende
Mitarbeiterin, die den Zahlungsbefehl in Empfang genommen hat, mit der Erhe-
bung des Rechtsvorschlages gegen eintreffende Zahlungsbefehle hatte beauftra-
gen und bevollmachtigen mussen. [...]“

(ABE vom 31.1.2005 in Sachen S. AG gegen BA BS; AB 2004/88)

5. Rechtsstillstand (Art. 56 ff. SchKG)

5.1.- Art. 57 Abs. 1 iVm 56 SchKG, Art. 2 ZGB. Als Betreibungshandlung gilt

5.2 die Zustellung der Pfandungsurkunde. Zu Sinn und Zweck des Rechts-
stillstandes wéahrend des Militdrdienstes. Die Verletzung der Rechtsstill-
standsvorschriften infolge Militardienstes fuhren zur Nichtigkeit der be-
treffenden Betreibungshandlung. Nicht auf die Nichtigkeitsfolge berufen
kann sich, wer sich rechtsmissbrauchlich verhalt. Als offenbarer
Rechtsmissbrauch (Art. 2 Abs. 2 ZGB) zéhlt eine Rechtsausubung, wel-
che ohne schitzenswertes Interesse erfolgt oder zu einem krassen Miss-
verhaltnis berechtigter Interessen fuhren wirde. Ein Betreibungsschuld-
ner, der einen eintagigen Militardienst dazu benutzt, um eine Pfandungs-
urkunde nach Dienstschluss auf der Poststelle abzuholen, kann sich nicht
auf Rechtsstillstand berufen und verhalt sich zudem rechtsmissbrauchlich
(E. a).
Art. 93 SchKG. Bei der Berechnung des schuldnerischen Existenzmini-
mums im Rahmen einer Einkommenspfandung werden nach Ablauf des
nachsten Kuindigungstermins nur noch Mietkosten Dbertcksichtigt, die
noch als lebensnotwendige Auslagen gelten kénnen. Dabei wird dem
Betreibungsschuldner durch den Pfandungsbeamten der betreffende
Zeitpunkt angekundigt, auf den diese Anderung in der Berechnung des
Existenzminimums vorgenommen wird. Das Betreibungsamt hat bei Be-
streitung die Mitteilung und den Zeitpunkt, wann sie erfolgt ist, nachzu-
weisen. Andernfalls darf die Mietkostenreduktion erst nach Ablauf des
nachstfolgenden Kundigungstermins vorgenommen werden (E. b).
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In der Pfandungsgruppe Nr. 31057 hat das Betreibungsamt am 26. November
2004 in Gegenwart des Betreibungsschuldners U. die Pfandung vollzogen. Ein-
gepfandet wurde die das Existenzminimum ubersteigende Einkommensquote auf
die Dauer eines Jahres in Hohe von CHF 2'340.-- pro Monat. Gleichzeitig wurde
festgehalten, dass ab 1. Marz 2005 (nachstmoglicher Auszugstermin) noch ein
auf CHF 1'400.-- monatlich reduzierter Mietzins angerechnet werde, weshalb ab
diesem Datum die pfandbare Einkommensquote CHF 3'040.-- pro Monat betrage.
Am 5. Januar 2005 gelangte die Pfandungsurkunde zum Versand an den Betrei-
bungsschuldner.

Mit Beschwerde vom 24. Januar 2005 begehrte U. die Uberpriifung der Pfan-
dung. Aus der Lohnabrechnung der Novartis sei ersichtlich, dass er monatlich
CHF 40.-- Umgebungszulage erhalte. Die entsprechenden Mehrauslagen wiuirden
durch die Arbeitsumgebung verursacht (erhohter Nahrungs- und Waschebedarf).
Dieser Umstand sei in der Existenzminimumsberechnung zu bertcksichtigen.
Weiter sei erst ab 1. April 2005 ein herabgesetzter Mietzins einzurechnen; dies
sei der nachstmdgliche Kiundigungstermin. Schliesslich sei ihm die Betreibungs-
urkunde 03/101626 wahrend des Militardiensts zugestellt worden und es sei
abzuklaren, ob die Pfandung uberhaupt rechtens sei. Die Aufsichtsbehtrde hat
am 17. Februar 2005 das Betreibungsamt Basel-Stadt in teilweiser Gutheissung
der Beschwerde angewiesen, in der Pfandungsgruppe Nr. 031057 CHF 40.-- fur
berufsbedingte Mehrauslagen einzurechnen und den reduzierten Mietzins erst ab
1. April 2005 einzusetzen. Im Ubrigen wurde die Beschwerde jedoch abgewie-
sen. Die Aufsichtsbehdrde hat dabei Folgendes ausgefiihrt:

»a8)  Zunachst ist auf den Einwand des Beschwerdefuhrers einzugehen, es sei
abzuklaren, ob der Zahlungsbefehl, der Grundlage fur die angefochtene Pfandung
bildet, rechtsgultig zugestellt worden sei. Der Beschwerdefuhrer befand sich am
Tag, als er den Zahlungsbefehl auf der Post entgegennahm, fur einen Tag im
schweizerischen Militardienst. Den gleichen Einwand hatte der Beschwerdefuhrer
bereits vor dem Appellationsgericht Basel-Stadt im Rahmen seiner Beschwerde
gegen den Rechtsoffnungsentscheid des Dreiergerichts Basel-Stadt im selben
Betreibungsverfahren vorgebracht. Dort wurde der Einwand unter Hinweis dar-
auf, dass sich der Beschwerdefiihrer rechtsmissbrauchlich auf Rechtsstillstand
berufe, verworfen. Er ist gleichwohl nochmals von der Aufsichtsbehorde zu pru-
fen, weil diese durch das Urteil des Appellationsgerichts nicht gebunden ist und
im Ubrigen die Verletzung der Rechtsstillstandsvorschriften infolge Militardien-
stes zur Nichtigkeit der betreffenden Betreibungshandlung fihren wiirde (BGE
127/2001 11l 177; SchKG-BAUER, Art. 57 N. 13, S. 423), was von Amtes wegen
zu beachten ware (Art. 22 Abs. 1 SchKG).

Nach Art. 57 Abs. 1 SchKG besteht fir einen Betreibungsschuldner, der sich fir
die Schweiz (SchKG-BAUER, Art. 57 N. 9, S. 422) im Militardienst befindet, wah-
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rend der Dauer dieses Dienstes Rechtsstillstand. Der Rechtsstillstand bedeutet,
dass in dieser Zeit keine Betreibungshandlungen vorgenommen werden durfen
(Art. 56 SchKG). Als Betreibungshandlung gilt die Zustellung des Zahlungsbe-
fehls, nicht hingegen dessen Ausstellung sowie die Erhebung des Rechtsvor-
schlages. Die Rechtsvorschlagserklarung scheidet als Betreibungshandlung aus,
weil sie vom Betreibungsschuldner selber vorgenommen wird (SChKG-BAUER, Art.
56 N. 28 f., S. 411). Es liesse sich im vorliegenden Fall mit gleicher Begriindung
dem Einwand des Beschwerdefiihrers entgegenhalten, dass dieser den Zahlungs-
befehl an jenem Tag, als er sich im Militdrdienst befand, selber auf der Post ab-
geholt hat. Letztlich bleibt die Zustellung jedoch auch dann eine Betreibungs-
handlung, weil sie eine Handlung der Vollstreckungsbehorde ist, die den Betrei-
bungsglaubiger ndher an sein Ziel, sich aus dem Vermogen des Betreibungs-
schuldners zu befriedigen, bringt und in dessen Rechtsstellung eingreift (vgl. BGE
115/1989 IIl 13). Indessen ist dem Beschwerdefuhrer vorzuhalten, dass er sich
am Tag seines eintagigen Militardienstes zur Post begeben hat, um den Zah-
lungsbefehl in Empfang zu nehmen, obwohl er dies auch vor oder nach diesem
Tag hatte tun konnen. Er beabsichtigte damit von der Wohltat des Rechtsstill-
standes profitieren zu kodnnen, nachdem er bereits in einem friheren Betrei-
bungsverfahren einen militarischen Kurzdienst zum Anlass nahm, der ihm zuvor
durch die Post avisierten Abholungseinladung nachzukommen.

Der offenbare Missbrauch eines Rechts findet keinen Rechtsschutz (Art. 2 Abs.
2 ZGB). Dazu zahlt eine Rechtsausubung, welche ohne schiutzenswertes Interes-
se erfolgt oder zu einem krassen Missverhéltnis berechtigter Interessen fuhren
wirde (BGE 123/1997 Ill 203, 120/1994 Il 108). Beim Rechtsstillstand infolge
Militardienst geht es sowohl um das Individualinteresse des Dienstpflichtigen als
auch um das Interesse der Allgemeinheit, dass die von diesem zu erbringende
Dienstleistung nicht beeintrachtigt wird. Der Wehrmann musse den ihm wahrend
des Dienstes zugestellten Zahlungsbefehl ohne Nachteil vergessen diurfen und es
durfe ihm nicht zugemutet werden, im Dienst etwas vorzukehren, das ihn nach
der Entlassung an die fallige Rechtsvorkehr erinnern solle (BGE 127/2001 1ll 176
f.).

Vorliegend waren durch die Entgegennahme des Zahlungsbefehls weder das mit
dem Rechtsstillstand verbundene Interesse des Beschwerdefuhrers als Wehr-
mann noch jenes der Allgemeinheit tangiert. Augenscheinlich hat der Beschwer-
defuhrer den Zahlungsbefehl, wie auch das Appellationsgericht feststellte, nicht
wahrend des militéarischen Dienstes, sondern zwar noch am betreffenden Dienst-
tag selber, aber erst nach Dienstschluss abgeholt. Hinzu kommt, dass durch eine
Geltung des Rechtsstillstandes die berechtigten Interessen des Betreibungsglau-
bigers und Beschwerdegegners, die unter diesen Umstanden weit hoher als jene
des Beschwerdefihrers zu gewichten sind, Ubergangen wurden. Es kdnnte nicht
mit dem Interesse des Beschwerdefiihrers begrindet werden, dass die Zustellung
des Zahlungsbefehls wiederholt werden und der Beschwerdegegner dadurch eine
Verfahrensverzogerung in Kauf nehmen misste. Zusammenfassend ist deshalb
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festzuhalten, dass der Zahlungsbefehl als rechtsgultig zugestellt zu betrachten
ist.

b) Hinsichtlich der angefochtenen Pfandung beanstandet der Beschwerde-
fuhrer die Existenzminimumsberechnung. Das Betreibungsamt hat darin nicht be-
rucksichtigt, dass im Lohn des Beschwerdefiihrers eine Umgebungszulage von
CHF 40.-- enthalten ist, die mehrbedingte Berufsauslagen in dieser Hohe aus-
gleicht. Dies muss zu einer entsprechenden Erh6éhung des Existenzminimums fih-
ren, was auch das Betreibungsamt in seiner Vernehmlassung anerkannt hat.

Ferner kritisiert der Beschwerdefuhrer, dass bereits ab 1. Marz 2005 nur noch
ein reduzierter Mietzins in die Existenzminimumsberechnung eingesetzt werde.
Der nadchstmaogliche Kindigungstermin der Wohnung sei erst der 1. April 2005.
Der Beschwerdefuhrer bestreitet damit zu Recht nicht die Praxis, wonach im
Rahmen einer Einkommenspfandung nach Ablauf des nachsten Kundigungster-
mins nur noch Mietkosten berlcksichtigt werden, die noch als lebensnotwendige
Auslagen gelten kdnnen. Dabei wird dem Betreibungsschuldner durch den Pfan-
dungsbeamten der betreffende Zeitpunkt angekindigt, auf den diese Anderung in
der Berechnung des Existenzminimums vorgenommen wird. Vorliegend will der
Beschwerdefuhrer davon erst mit der Pfandungsurkunde erfahren haben, die ihm
am 12. Januar 2005 zugestellt worden sei. Dass er davon bereits anlasslich des
Pfandungsvollzugs am 26. November 2004 erfahren hat, kann letztlich vom Be-
treibungsamt nicht nachgewiesen werden, so dass von einer Reduktion der Miet-
kosten erst ab 1. April 2005 ausgegangen werden darf. [...]“

(ABE vom 17.2.2005 in Sachen U. gegen BA BS; AB 2005/6)

6. Art. 17, 33 Abs. 4 SchKG. Ein Wiederherstellungsgesuch, aus dem sich
Beschwerdegrinde ergeben, ist (auch) als Beschwerde zu behandeln
(E. a).

Art. 65 Abs. 1 Ziff. 2; 69 Abs. 2 Ziff. 1 iVm 67 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG)
Zur Zustellung einer Betreibungsurkunde an eine Aktiengesellschaft (Art.
65 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Gelangt eine Betreibungsurkunde infolge feh-
lerhafter Zustellung nicht in die Hande des Betriebenen, so ist diese nich-
tig, was jederzeit festzustellen ist. Diese Nichtigkeit heilt, sobald die Ur-
kunde tatséchlich gleichwohl der Betreibungsschuldnerin noch zugeht. In
diesem Fall kann die Betriebene mittels Beschwerde innert zehn Tagen
seit Kenntnisnahme die Aufhebung der Betreibungsurkunde wegen Ver-
letzung der Zustellvorschriften verlangen (E. c). Gleichwohl ist in solchen
Fallen die Betreibungsurkunde aufzuheben, falls die Betreibungsschuldne-
rin daran bzw. an der Wiederholung der Zustellung ein schutzwirdiges
Interesse haben sollte. Zu den gesetzlich vorgeschriebenen Angaben in
einem Zahlungsbefehl gehort unter anderem die Angabe der Forderungs-
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urkunde samt Datum bzw. mangels einer solchen zumindest die Angabe
des Forderungsgrundes (Art. 69 Abs. 2 Ziff. 1 iVm Art. 67 Abs. 1 Ziff. 4
SchKG). Der Forderungsgrund soll der Betreibungsschuldnerin zusammen
mit dem Ubrigen Inhalt des Zahlungsbefehls tber den Anlass der Betrei-
bung Auskunft geben. Falls in einem Zahlungsbefehl jeder diesbezigliche
Hinweis fehlt und fur die betriebene Person der Grund der Forderung
nicht mindestens aus dem Gesamtzusammenhang erkennbar ist, so ist
jener zwar nicht geradezu nichtig, aber auf Beschwerde hin aufzuheben.
Die Betreibungsschuldnerin soll nicht Rechtsvorschlag erheben mussen,
um erst in einem anschliessenden Rechtséffnungsverfahren oder in ei-
nem Forderungsprozess von der gegen sie geltend gemachten Forderung
Kenntnis zu erhalten (E. da). In casu wurde in der Konkursandrohung be-
zuglich der Betreibungsforderung lediglich auf die Angaben im Zahlungs-
befehl verwiesen, den die Beschwerdefiihrerin nie zu Gesicht erhalten
hat, womit der Forderungsgrund fir die Betreibungsschuldnerin nicht
wirklich erkennbar geworden ist (E. db).

In der Betreibung Nr. 04/35540 der Firma P. wurde der Zahlungsbefehl der
Betreibungsschuldnerin J. AG am 25. September 2004 durch die Polizei zuge-
stellt. Die Zustellung erfolgte an Herrn X.. In der Folge wurde kein Rechtsvor-
schlag erhoben. Nachdem die Betreibungsglaubigerin das Fortsetzungsbegehren
gestellt hatte, erfolgte die Zustellung der Konkursandrohung durch die Polizei am
16. Dezember 2004 wiederum an Herrn X.. Am 2. Januar 2005 stellte die J. AG
ein Gesuch um Wiederherstellung der Frist zur Erhebung des Rechtsvorschlags.
Zur Begrundung fuhrte sie aus, sie habe von der vorliegenden Betreibung erst
durch die Konkursandrohung Kenntnis erhalten. Sie sei inaktiv und habe kein
Personal. Herr X., der ihr die Konkursandrohung zugefaxt habe, sei weder be-
vollméchtigt noch sonst berechtigt, irgendwelche Post fir sie entgegenzuneh-
men. Sie werde einzig durch ihren Verwaltungsrat vertreten. Am 2. Januar 2005
erhob die J. AG Rechtsvorschlag beim Betreibungsamt. Die Aufsichtsbehérde
behandelte das Wiederherstellungsgesuch als Beschwerde. In Gutheissung der-
selben hob sie mit Urteil vom 18. Januar 2005 den Zahlungsbefehl auf und stell-
te die Nichtigkeit der Konkursandrohung fest, wobei sie Folgendes erwogen hat:

»a)  Vorliegend hat die J. AG ein Gesuch um Wiederherstellung der Rechtsvor-
schlagsfrist gestellt. Aus der Begriindung in ihrer Eingabe ergibt sich, dass sie
beanstandet, ihr sei der Zahlungsbefehl gar nicht bzw. nicht vorschriftsgemass
zugestellt worden, wovon sie erst mit der Zustellung der Konkursandrohung er-
fahren habe. Aus diesem Grund ist ihr Wiederherstellungsgesuch als Beschwerde
entgegenzunehmen und zu behandeln. Dabei ist zun&chst zu untersuchen, ob
und wann von einer rechtsgultigen Zustellung des Zahlungsbefehls ausgegangen
werden darf und muss sowie ob die Beschwerdefuhrerin den allfalligen Zustel-
lungsmangel rechtzeitig geltend gemacht hat.
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b) Damit auf eine Beschwerde eingetreten werden kann, muss diese grund-
satzlich innert zehn Tagen seit Kenntnisnahme der angefochtenen Betreibungs-
handlung eingereicht werden (Art. 17 Abs. 1 SchKG). Jederzeit geltend gemacht
kann und von Amtes festgestellt werden muss hingegen die Nichtigkeit einer
Verfugung. Nichtig sind Verfugungen, die gegen Vorschriften verstossen, welche
im Offentlichen Interesse oder im Interesse von am Verfahren nicht beteiligten
Personen erlassen worden sind (Art. 22 Abs. 1 SchKG).

C) Bei einer Betreibung gegen eine Aktiengesellschaft sind die Betreibungsur-
kunden in erster Linie einem Mitglied des Verwaltungsrates, einem Direktor oder
einem Prokuristen zuzustellen (Art. 65 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Falls keine dieser
Personen im Geschaftslokal angetroffen wird, so kann die Zustellung auch an
einen andern Angestellten erfolgen (Abs. 2). Das SchKG will damit sicherstellen,
dass die fur eine Aktiengesellschaft bestimmten Betreibungsurkunden in die Han-
de jener naturlichen Personen gelangen, die in Betreibungssachen fur die Aktien-
gesellschaft handeln, insbesondere Rechtsvorschlag erheben kodnnen (BGE
118/1992 Il 12). Gelangt eine Betreibungsurkunde infolge fehlerhafter Zustel-
lung nicht in die Hande des Betriebenen, so ist diese nichtig, was - wie ausge-
fuhrt - jederzeit festzustellen ist (BISchK 2003 S. 85; vgl. BGE 110/1984 111 9).
Diese Nichtigkeit heilt, sobald die Urkunde tatséchlich gleichwohl der Betrei-
bungsschuldnerin noch zugeht. In diesem Fall kann die Betriebene mittels Be-
schwerde innert zehn Tagen seit Kenntnisnahme die Aufhebung der Betreibungs-
urkunde wegen Verletzung der Zustellvorschriften verlangen (BGE 88/1962 IlI
15).

da) Der Zahlungsbefehl in der Betreibung Nr. 04/35540 wurde am
25. September 2004 durch die Kantonspolizei Basel-Stadt einem Herrn X. aus-
gehandigt. Die Umstande dieser Aushandigung erlauben nicht davon auszugehen,
dass dieser von der Beschwerdefihrerin zur Entgegennahme beauftragt und be-
vollmachtigt wurde. Daher kann nicht angenommen werden, dass die Beschwer-
defuhrerin in ausreichendem Masse vom Zahlungsbefehl selber hat Kenntnis
nehmen konnen. Die Beschwerdefuhrerin hat in der Folge erst mit der Konkurs-
androhung, die wiederum Herrn X. ausgehandigt und von dort aus der Be-
schwerdefuhrerin am 17. Dezember 2004 per Fax Ubermittelt wurde, von der
Betreibung erfahren. Dadurch hat sie jedoch auf andere, rechtsgentigliche Weise
erfahren (Bericht Uber die Rechtsprechung der Aufsichtsbehorde Basel-Stadt im
Jahre 2003, S. 22; vgl. SchKG-ANGST, Art. 64 N. 23, S. 466). Gleichwohl ist
der Zahlungsbefehl aufzuheben, sollte die Beschwerdefihrerin daran bzw. an der
Wiederholung der Zustellung ein schutzwiurdiges Interesse haben. Zu den gesetz-
lich vorgeschriebenen Angaben in einem Zahlungsbefehl gehort unter anderem
die Angabe der Forderungsurkunde samt Datum bzw. mangels einer solchen zu-
mindest die Angabe des Forderungsgrundes (Art. 69 Abs. 2 Ziff. 1 iVm Art. 67
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Abs. 1 Ziff. 4 SchKG). Der Forderungsgrund soll der Betreibungsschuldnerin zu-
sammen mit dem Ubrigen Inhalt des Zahlungsbefehls tber den Anlass der Betrei-
bung Auskunft geben. Falls in einem Zahlungsbefehl jeder diesbeztgliche Hin-
weis fehlt und fur die betriebene Person der Grund der Forderung nicht minde-
stens aus dem Gesamtzusammenhang erkennbar ist, so ist jener nicht geradezu
nichtig, aber auf Beschwerde hin aufzuheben. Die Betreibungsschuldnerin soll
nicht Rechtsvorschlag erheben muissen, um erst in einem anschliessenden
Rechtsoffnungsverfahren oder in einem Forderungsprozess von der gegen sie
geltend gemachten Forderung Kenntnis zu erhalten (BGE 121/1995 Il 19 f.).

db) Die Beschwerdefuhrerin hat von der Konkursandrohung am 17. Dezember
2004 Kenntnis erhalten. In der Zeit zwischen sieben Tagen vor und nach Weih-
nachten sind Betreibungsferien, in denen keine Betreibungshandlungen vorge-
nommen werden durfen (Art. 56 SchKG). Fristen hingegen laufen ungehindert
weiter. Falls sie jedoch wéahrend der Betreibungsferien ablaufen, werden sie bis
zum dritten Werktag nach Ferienende verlangert (Art. 63 Abs. 1 SchKG). Vorlie-
gend hat die Beschwerdefuhrerin zwar am 17. Dezember 2004 und damit einen
Tag vor Beginn der Betreibungsferien vom Zahlungsbefehl durch die Konkursan-
drohung erfahren. Von da an lief die zehntagige Beschwerdefrist, deren Ende in
die Betreibungsferien gefallen ware, wodurch sich die Frist bis zum 5. Januar
2005, dem dritten Werktag danach, verlangert hat. Damit hat die Beschwerde-
fuhrerin am 2. Januar 2005 die zehntagige Beschwerdefrist eingehalten. Sie
weist darin darauf hin, dass ihr die Betreibungsglaubigerin und die Forderung vol-
lig unbekannt seien. In der Tat ist aus der Konkursandrohung die Forderungsur-
kunde bzw. der Forderungsgrund nicht ersichtlich. Dort wird lediglich auf die An-
gaben im Zahlungsbefehl verwiesen, den die Beschwerdefihrerin nie zu Gesicht
erhalten hat. Unter diesen Umstanden kann sie den Forderungsgrund allenfalls
erahnen. Wirklich erkennbar geworden ist er damit fur sie jedoch noch nicht.
Deshalb hat sie ein gentigendes Interesse daran, dass ihr der Zahlungsbefehl kor-
rekt zugestellt wird. Demzufolge ist in Gutheissung der Beschwerde in der
Betreibung Nr. 04/35540 der Zahlungsbefehl aufzuheben und die Nichtigkeit der
Konkursandrohung festzustellen (BGE 109/1983 III 55 f.). [...]“

(ABE vom 18.1.2005 in Sachen J. AG gegen Firma P. und BA BS; AB 2005/1)

7. Zahlungsbefehl und Rechtsvorschlag (Art. 69 ff. SchKG)

7.1. Art. 17, 21 SchKG. Damit auf eine Beschwerde einzutreten ist, hat diese
einen praktischen Verfahrenszweck zu verfolgen. Zweck des Beschwver-
deerhebung muss stets die Herstellung des gesetzmassigen Zustands
sein, sei es durch Berichtigung oder Aufhebung der angefochtenen Ver-
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fugung des Betreibungsamts, sei es durch Veranlassung einer Verfiigung,
wo diese in vorschriftswidriger Weise unterblieben ist. Hingegen darf die
Beschwerde nicht dazu dienen, eine Pflichtwidrigkeit feststellen zu las-
sen, die nicht mehr besteht (Art. 21 SchKG; E. a).

Art. 68, 71 SchKG. Auch wenn das SchKG seit der Revision 1994/1997
keine bestimmte Frist zur Vornahme der Zustellung mehr enthalt (Art. 71
Abs. 1 SchKG), so ist der Zahlungsbefehl doch innert kurzer Frist aus-
und zuzustellen. Das Betreibungsamt kann eine Betreibungshandlung un-
ter Anzeige an den Betreibungsglaubiger einstweilen unterlassen, falls
der erforderliche Kostenvorschuss nicht geleistet wird (Art. 68 Abs. 1
SchKG). Das SchKG spricht nicht davon, dass das Betreibungsbegehren
in solchen Fallen zurickzuweisen ware oder dass bei einer einstweiligen
Unterlassung der Betreibungshandlung auch die Betreibungsschuldnerin
zu informieren ware. Dafir, wie lange sich ein Betreibungsglaubiger mit
der Leistung des Kostenvorschusses Zeit lassen kann, gibt es keine Vor-
schriften. In casu wurde nicht beanstandet, dass das Betreibungsamt
den Betreibungsglaubiger zweimal zur Leistung des Vorschusses aufge-
fordert hat (E. b).

Am 2. September 2004 stellte der Vertreter von C. ein Betreibungsbegehren ge-
gen die B. Sammelstiftung BVG. Er schrieb auf das Begehren, die Betreibung er-
folge zwecks Unterbrechung der Verjdhrungsfrist und er habe die Betreibungs-
schuldnerin gebeten, ihm einen Verjahrungseinredeverzicht zukommen zu lassen.
Er bat deshalb das Betreibungsamt darum, mit der Zustellung des Zahlungsbe-
fehls bis zur Einzahlung des Betreibungskostenvorschusses zuzuwarten. Das Be-
treibungsamt forderte den Betreibungsglaubiger zweimal zur Leistung des Ko-
stenvorschusses auf, worauf der Kostenvorschuss am 21. Oktober 2004 bezahlt
wurde. Mit Telefonaten vom 20. September, 19. Oktober, 10. Dezember und
14. Dezember 2004 wurde das Betreibungsamt vom Vertreter des Betreibungs-
glaubigers ersucht, mit der Zustellung des Zahlungsbefehls weiterhin zuzuwar-
ten, was per Telefax vom 15. Dezember 2004 bestatigt wurde. Am 21. Januar
2005 schrieb das Betreibungsamt dem Vertreter des Betreibungsglaubigers, es
werde den Zahlungsbefehl erlassen, falls die Betreibung nicht binnen 10 Tagen
zurickgezogen werde. In der Folge kam es nicht zum Riuckzug des Betreibungs-
begehrens, worauf am 8. Februar 2005 der Zahlungsbefehl erstellt und versandt
wurde. Aufgrund eines falsches Zustelldomizils musste am 6. April 2005 zudem
ein neuer Zahlungsbefehl erlassen werden, der am 8. April 2005 der Betrei-
bungsschuldnerin zugestellt wurde. Mit Beschwerde vom 8. April 2005 machte
die B. Sammelstiftung BVG Rechtsverzdogerung durch das Betreibungsamt gel-
tend und verlangte die Anordnung angemessener disziplinarischer Massnahmen.
Mit Entscheid vom 26. April 2005 trat die Aufsichtsbehtrde auf die Beschwerde
nicht ein. Gleichzeitig wies es das Betreibungsamt Basel-Stadt an, Zahlungsbe-
fehle aus- und zuzustellen, sobald jeweils das Betreibungsbegehren und der Ko-
stenvorschuss eingetroffen sind. Die Aufsichtsbehdrde fuhrte dabei Folgendes
aus:
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»a)  Damit auf eine Beschwerde nach Art. 17 SchKG einzutreten ist, hat diese
einen praktischen Verfahrenszweck zu verfolgen (BGE 7B.162/2002, 99/1973 Il
60). Zweck des Beschwerdeerhebung muss stets die Herstellung des gesetzma-
ssigen Zustands sein, sei es durch Berichtigung oder Aufhebung der angefochte-
nen Verfigung des Betreibungsamts, sei es durch Veranlassung einer Verfugung,
wo diese in vorschriftswidriger Weise unterblieben ist. Hingegen darf die Be-
schwerde nicht dazu dienen, eine Pflichtwidrigkeit feststellen zu lassen, die nicht
mehr besteht (Art. 21 SchKG; AMONN/WALTHER, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, 7. Auflage 2003, 8 6 N. 2, S. 37; BGE
7B.162/2002, 99/1973 Il 60). Vorliegend macht die Beschwerdefihrerin gel-
tend, dass ihr als Betreibungsschuldnerin der Zahlungsbefehl langere Zeit nicht
zugestellt worden sei. Der Zahlungsbefehl wurde der Beschwerdefiihrerin am 8.
April 2005 ausgehandigt. Am gleichen Tag noch, aber nach dieser Zustellung
wurde die Beschwerde erhoben, so dass diese nichts mehr bewirken kann, was
nicht bereits eingetreten war. Es ist deshalb auf die Beschwerde nicht einzutre-
ten. Doch selbst, wenn die Beschwerde noch vor der Zustellung des Zahlungsbe-
fehls erhoben worden waére, hatte sie danach ihren praktischen Zweck verloren
und musste nunmehr als gegenstandslos abgeschrieben werden.

b) Die Beschwerdefihrerin beantragt, dass wegen der verzdgerten Zustellung
des Zahlungsbefehls disziplinarische Massnahmen zu ergreifen seien. Die Diszi-
plinargewalt nach Art. 14 SchKG uber die Angestellten des Betreibungs- und
Konkursamts steht der Aufsichtsbehdrde zu. Sie leitet ein Disziplinarverfahren
von Amtes wegen dann ein, wenn genugend Anhaltspunkte fir eine Dienst-
pflichtverletzung vorhanden sind. Aktiv wird sie entweder selbsttatig oder auf
Anzeige hin. Mit dem Verzeigungsrecht der Betreibungsparteien ist allerdings
kein Anspruch auf disziplinarische Ahndung verbunden. Auch hat die verzeigende
Person keinen Anspruch auf Erledigung durch einen anfechtbaren Entscheid
(SchKG-EMMEL, Art. 14 N. 12, S. 85).

Nach Art. 71 Abs. 1 SchKG ist der Zahlungsbefehl der Betreibungsschuldnerin
nach Eingang des Betreibungsbegehrens zuzustellen. Auch wenn das SchKG seit
der Revision 1994/1997 keine bestimmte Frist zur Vornahme der Zustellung
mehr enthélt, so ist der Zahlungsbefehl doch innert kurzer Frist aus- und zuzu-
stellen (SchKG-WUTHRICH/SCHOCH, Art. 71 N. 4, S. 568 f.). Andererseits be-
stimmt Art. 68 Abs. 1 SchKG, dass das Betreibungsamt eine Betreibungshand-
lung unter Anzeige an den Betreibungsglaubiger einstweilen unterlassen kann,
falls der erforderliche Kostenvorschuss nicht geleistet wird. Das Gesetz spricht
nicht davon, dass das Betreibungsbegehren in solchen Féllen zurtckzuweisen
ware oder dass bei einer einstweiligen Unterlassung der Betreibungshandlung
auch die Betreibungsschuldnerin zu informieren ware. Dafur, wie lange sich ein
Betreibungsglaubiger mit der Leistung des Kostenvorschusses Zeit lassen kann,
gibt es keine Vorschriften (vgl. BGE 121/1995 IIl 190 f.). Vorliegend kann noch
nicht beanstandet werden, dass das Betreibungsamt den Betreibungsglaubiger
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zweimal zur Leistung des Vorschusses aufgefordert hat. Zu mehr ware es jeden-
falls nicht verpflichtet. Die dadurch erfolgte Verzogerung des Verfahrens von fast
zwei Monaten kann nicht dem Betreibungsamt angelastet werden.

Hingegen geht es nicht an, dass auf Wunsch des Betreibungsglaubigers der Zah-
lungsbefehl auch nach Leistung des Kostenvorschusses weiterhin nicht ausge-
stellt und der Betreibungsschuldnerin nicht zugestellt wird. Sobald ein Betrei-
bungsbegehren eingetroffen und der Kostenvorschuss geleistet ist, ist es zu be-
arbeiten und kann es grundsétzlich nicht mehr zuriickgezogen werden. Damit
erweist sich auch das Schreiben des Betreibungsamts vom 21. Januar 2005 an
den Betreibungsglaubiger, dass es den Zahlungsbefehl erlassen werde, falls das
Betreibungsbegehren nicht binnen zehn Tagen zurtiickgezogen werden sollte, zu-
mindest als unnotig. Das Betreibungsamt wird angewiesen, solchen Wiuinschen
inskunftig nicht mehr nachzukommen. Weiteres anzuordnen eribrigt sich, weil
die betreffende Mitarbeiterin des Betreibungsamts offensichtlich guten Glaubens
war, dass eine derartige Zustellungsverzogerung die Interessen der Betreibungs-
schuldnerin nicht verletzen wirde. Ob dies zutrifft, kann dahin gestellt bleiben.
Es kommt darauf nicht entscheidend an, weil eine ordnungsgemasse und spediti-
ve Aus- und Zustellung von Betreibungsurkunden der Rechtssicherheit dient und
damit auch im offentlichen Interesse liegt. Nicht angesprochen sind mit der vor-
liegenden Anweisung jene Falle, in denen es zufolge der Einfuhrung neuer Soft-
ware im EDV-System des Betreibungsamts zu Bearbeitungsrickstanden gekom-
men ist und noch kommen sollte. Vorliegend ist es aus diesem Grund auch zu
einer weiteren Verzogerung bei der Zustellung des Zahlungsbefehls gekommen,
die jedoch dem Betreibungsamt nicht zum Vorwurf gemacht werden kann. [...]*

(ABE vom 26.4.2005 in Sachen B. Sammelstiftung BVG gegen BA BS; AB
2005/14; publiziert in: BISchK 2007 S. 15)

7.2. Art. 79 Abs. 2 SchKG. Der Betreibungsschuldnerin kommen die Einre-
den, sie sei im ordentlichen Prozess nicht richtig vorgeladen worden oder
nicht gesetzlich vertreten gewesen (Art. 81 Abs. 2 SchKG), explizit auch
dann zu, wenn das ausserkantonale Urteil im ordentlichen Prozess den
Rechtsvorschlag ausdricklich beseitigt hat. Nach Eingang des Fortset-
zungsbegehrens ist ihr daher eine zehntagige Frist zur Erhebung dieser
Einreden einzuraumen.

In Betreibung Nr. 5020535 ist auf Begehren der X. AG der Y. AG am 15. April
2005 die Konkursandrohung zugestellt worden. Die Betreibung wurde vom Be-
treibungsamt Wadenswil unter der Nr. 16.770 gegen die damals in Wadenswil
domizilierte Y. AG eingeleitet. Diese hat - Publikation im SHAB vom 7. Februar
2005 - ihren Sitz nach Basel verlegt. Dem Fortsetzungsbegehren der Betrei-
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bungsglaubigerin lag ein Entscheid des Bezirksgerichts March vom 20. Dezember
2004 i.S. X. AG gegen Y. AG bei, gemass welchem das Bezirksgericht March die
Y. AG zur Zahlung des im Fortsetzungsbegehren und nachfolgend in der Kon-
kursandrohung erwahnten Betrags verpflichtet hat. Gleichzeitig hat es den
Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. 16.770 des Betreibungsamts Wadenswil
Im genannten Umfang aufgehoben und die definitive Rechtsdffnung erteilt.

Mit Beschwerde vom 25. April 2005 begehrte die Y. AG die Aufhebung der Kon-
kursandrohung. Zur Begrindung fuhrte sie aus, gemass Art. 79 Abs. 2 SchKG
habe, falls der Entscheid der Beseitigung des Rechtsvorschlags in einem anderen
Kanton ergangen sei, das mit der Fortsetzung der Betreibung befasste Betrei-
bungsamt dem Betreibungsschuldner nach Eingang des Fortsetzungsbegehrens
eine Frist von zehn Tagen zu geben, wahrend welcher dieser gegen den Ent-
scheid Einreden nach Art. 81 Abs. 2 SchKG erheben koénne. Die Aufsichtsbehor-
de hob mit Entscheid vom 18. Mai 2005 in Gutheissung der Beschwerde die
Konkursandrohung auf und wies das Betreibungsamt an, der Beschwerdeftuhrerin
nach Art. 79 Abs. 2 SchKG eine zehntagige Frist anzusetzen, wobei sie was
folgt ausfiihrte:

»Falls eine Betreibungsschuldnerin in der gegen sie gefuihrten Betreibung Rechts-
vorschlag erhebt, so hat die Betreibungsglaubigerin, will sie die Betreibung fort-
setzen, ihren Anspruch im ordentlichen Prozess geltend zu machen (Art. 79 Abs.
1 SchKG), es sei denn, sie verflige Uber einen Rechts6ffnungstitel, der ihr die
Beseitigung des Rechtsvorschlages nach den Art. 80 ff. SchKG erlaubt. Die Fort-
setzung der Betreibung auf Grund eines im ordentlichen Prozess erstrittenen
rechtskraftigen Urteils verlangt, dass dabei auch der Rechtsvorschlag ausdrick-
lich aufgehoben wurde (Art. 79 Abs. 1). Anderenfalls muss die Betreibungsglau-
bigerin, um den Rechtsvorschlag beseitigen zu kdnnen, beim Richter am Betrei-
bungsort die definitive Rechtsoffnung verlangen (Art. 80 Abs. 1 SchKG). Sofern
das Urteil im ordentlichen Prozess nicht in jenem Kanton ergangen ist, wo die
Rechtsoffnung verlangt wird, so stehen der Betreibungsschuldnerin im Rechts-
Offnungsverfahren namentlich die Einreden zu, sie sei im ordentlichen Prozess
nicht richtig vorgeladen worden oder nicht gesetzlich vertreten gewesen (Art. 81
Abs. 2 SchKG). Diese Einreden kommen jedoch der Betreibungsschuldnerin auch
dann zu, wenn das ausserkantonale Urteil den Rechtsvorschlag ausdricklich be-
seitigt hat. Art. 79 Abs. 2 SchKG bestimmt deshalb, dass das Betreibungsamt
der Betreibungsschuldnerin nach Eingang des Fortsetzungsbegehrens eine zehn-
tagige Frist setzen muss, damit diese die Einreden nach Art. 81 Abs. 2 SchKG
erheben kann. Aus alledem ergibt sich, dass die Auffassung des Betreibungs-
amts, gemass welcher der Beschwerdefiihrerin die Einredemoglichkeit nach Art.
79 Abs. 2 SchKG nicht zukomme, weil der Rechtsvorschlag im ordentlichen Pro-
zess, der vor dem schwyzerischen Bezirksgericht March stattgefunden hat, aus-
drucklich beseitigt worden ist, nicht richtig ist. Dies fuhrt in Gutheissung der Be-
schwerde zur Aufhebung der Konkursandrohung. Zudem ist das Betreibungsamt
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anzuweisen, der Beschwerdefuhrerin nach Art. 79 Abs. 2 SchKG eine zehntagige
Frist zur Einredeerhebung einzuraumen. Sollte die Beschwerdefuhrerin davon Ge-
brauch machen, so wird die Beschwerdegegnerin die Fortsetzung der Betreibung
erst verlangen kdnnen, nachdem sie einen Entscheid des Rechts6ffnungsrichters
erwirkt hat (Art. 79 Abs. 2 SchKG). [...]*

(ABE vom 18.5.2005 in Sachen Y. AG gegen X. AG und BA BS; AB 2005/23)

8. Pfandbarkeit (Art. 92 f. SChKG)

8.1. Art. 92 iVm Art. 22 SchKG. Der Verstoss gegen die Vorschriften der
Unpfandbarkeit nach Art. 92 SchKG macht eine Verfiigung unter Um-
standen nach Art. 22 SchKG nichtig. Im Bereich von Art. 92 Abs. 1 Ziff.
1 bis 5 SchKG ist dies der Fall, wenn eine Pfandung augenscheinlich und
betrachtlich in das zum Leben Notwendige des Schuldners eingreift und
diesen in eine vollig unhaltbare Lage zu bringen droht. So sind nach Art.
92 Abs. 1 Ziffer 5 SchKG die dem Schuldner und seiner Familie fur die
zwei auf die Pfandung folgenden Monate notwendigen Nahrungs- und
Feuerungsmittel oder die zu ihrer Anschaffung erforderlichen Barmittel
unpfandbar. Sogar schlechthin nichtig ist eine Pfandung von Rechtsan-
spriuchen und Gegenstdnden gemass Art. 92 Abs. 1 Ziffern 6 bis 11
SchKG. Nach Art. 92 Abs. 1 Ziff. 9a SchKG trifft dies namentlich auf die
Renten nach Art. 20 AHVG zu. Unpfandbar sind hingegen Anspriche auf
Vorsorgeleistungen gegen eine Einrichtung der beruflichen Vorsorge nur
vor Eintritt der Falligkeit (Art. 92 Abs. 1 Ziff. 10 SchKG; E. ab).

8.2. Art. 197 iVm Art. 92 SchKG. Sachen und Rechte, die aus sozialen oder
wirtschaftlichen Grunden unpfandbar sind oder deren Unpfandbarkeit
sich aus ihrer besonderen Natur oder Zweckbestimmung ergibt, sind
auch im Konkurs des Schuldners dem Zugriff der Glaubiger entzogen (E.
ac).

Im Konkursverfahren tdber H. liess das Konkursamt Basel-Stadt mit Schreiben
vom 22. Februar 2005 dessen Konto bei der Credit Suisse saldieren. Die Saldie-
rung erfolgte am 3. Marz 2005 bei einem Saldo von CHF 6'585.05. In der Folge
hat H. am 4. Marz 2005 auf dem Konkursamt vorgesprochen und die Unpfand-
barkeit des Kontos geltend gemacht. Am 8. Marz 2005 hat das Konkursamt H.
mitgeteilt, dass das Konto nicht freigegeben werden kénne. Als H. mit Schreiben
vom 9. Marz 2005 erneut die Freigabe des Kontos verlangte, verfugte das Kon-
kursamt am 18. Marz 2005, dass diesem von dem per 3. Marz 2005 vorhanden
gewesenen Saldo CHF 500.-- als unpfandbar belassen wiurden, der Restsaldo
jedoch in die Konkursmasse falle.
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Mit Eingabe vom 16. April 2004 an das Konkursamt begehrte H., dass das voll-
umfangliche Kontoguthaben an ihn ,,retourniert* werde. Das Konto bestehe aus
AHV-Guthaben und Pensionsguthaben. Die Eingabe wurde vom Konkursamt mit
Schreiben vom 19. April 2005 als Beschwerde zustandigkeitshalber an die Auf-
sichtsbehorde weitergeleitet, die diese mit Entscheid vom 26. Mai 2005 abge-
wiesen hat, soweit darauf einzutreten war. Die Aufsichtsbehtrde hat dabei Fol-
gendes ausgefuhrt:

»-aa) Damit auf eine betreibungsrechtliche Beschwerde einzutreten ist, muss sie
binnen zehn Tagen seit Kenntnisnahme der angefochtenen Verfigung erhoben
werden (Art. 17 Abs. 2 SchKG). Von Amtes wegen festzustellen ist und deshalb
jederzeit geltend gemacht werden kann hingegen die Nichtigkeit einer Verfigung.
Nichtigkeit liegt vor, wenn eine Verfigung gegen Vorschriften verstdsst, die im
Interesse der Offentlichkeit oder von am Verfahren nicht beteiligten Personen
erlassen worden sind (Art. 22 Abs. 1 SchKG).

ab) Der Verstoss gegen die Vorschriften der Unpfandbarkeit nach Art. 92
SchKG macht eine Verfugung unter Umstanden nichtig. Im Bereich von Art. 92
Abs. 1 Ziff. 1 bis 5 SchKG ist dies der Fall, wenn eine Pfandung augenscheinlich
und betrachtlich in das zum Leben Notwendige des Schuldners eingreift und die-
sen in eine vollig unhaltbare Lage zu bringen droht (SchKG-VONDER MUHLL, Art.
92 N. 66, S. 928). So sind nach Art. 92 Abs. 1 Ziffer 5 SchKG die dem Schuld-
ner und seiner Familie fur die zwei auf die Pfandung folgenden Monate notwen-
digen Nahrungs- und Feuerungsmittel oder die zu ihrer Anschaffung erforderli-
chen Barmittel unpfandbar. Sogar schlechthin nichtig ist eine Pfandung von
Rechtsansprichen und Gegenstdnden geméss Art. 92 Abs. 1 Ziffern 6 bis 11
SchKG (SchKG-VONDER MUHLL, Art. 92 N. 67, S. 928). Nach Art. 92 Abs. 1 Ziff.
9a SchKG trifft dies namentlich auf die Renten nach Art. 20 AHVG zu. Unpféand-
bar sind hingegen Anspriiche auf Vorsorgeleistungen gegen eine Einrichtung der
beruflichen Vorsorge nur vor Eintritt der Falligkeit (Art. 92 Abs. 1 Ziff. 10
SchKG).

ac) Sachen und Rechte, die aus sozialen oder wirtschaftlichen Grinden un-
pfandbar sind oder deren Unpfandbarkeit sich aus ihrer besonderen Natur oder
Zweckbestimmung ergibt, sind auch im Konkurs des Schuldners dem Zugriff der
Glaubiger entzogen (SchKG-HANDSCHIN/HUNKELER, Art. 197 N. 52, S. 1889).

ad) Vorliegend beanstandet der Beschwerdefuhrer, dass das vom Konkursamt
gesperrte und auf dessen Veranlassung saldierte Konto aus AHV- und Pensions-
guthaben bestanden habe. Er fuhrt damit jedenfalls zum Teil Nichtigkeitsgrinde
gegen die angefochtene Verfiigung des Konkursamtes an, weshalb in diesem
Ausmass auf seine Beschwerde unbesehen davon einzutreten ist, dass die zehn-
tagige Frist bei der Beschwerdeerhebung nicht eingehalten wurde. Im Ubrigen
erweist sich seine erst am 28. Tag nach der Zustellung der Verfiigung am
21. Méarz 2005 erhobene Beschwerde jedoch als verspatet. Hinzuweisen ist da-
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bei darauf, dass die Betreibungsferien, die sieben Tage vor bis sieben Tage nach
Ostern am 27. Marz 2005 gedauert haben (Art. 56 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG), in ei-
nem Konkursverfahren keine Anwendung finden (BGE 96/1970 Il 77).

b) In der Sache selber ist davon auszugehen, dass das fragliche Konto im
Zeitpunkt der Konkurser6ffnung am 24. Juni 2004 einen Saldo von CHF
14'366.85 aufgewiesen hat. Gespeist wurde das Konto unter anderem aus re-
gelmassigen Zahlungen der Ausgleichskasse Basel-Stadt von jeweils CHF 1'671.-
- und der Pax Leben von jeweils CHF 969.75. Es mag sich dabei um Rentenein-
kommen des Beschwerdefihrers gehandelt haben. Ob diese unter den Konkurs-
beschlag gefallen sind oder nicht, kann allerdings dahingestellt bleiben. Wie das
Konkursamt namlich zu Recht darauf hinweist, hat der Beschwerdefuhrer
daneben aber auch weitere Zahlungen empfangen, die nicht von Art. 92 SchKG
erfasst worden sind. Es handelt sich neben anderem um eine Riickverglitung der
Finanzverwaltung Basel-Stadt von CHF 1'291.70 sowie eine Ruckerstattung von
AHV-Beitrdgen von CHF 7°792.85 der Ausgleichskasse Basel-Stadt. Da der Be-
schwerdefihrer im Nachgang zur Konkurser6ffnung durch verschiedene Bezlige
den Kontosaldo auf CHF 5'594.40 bis zur Kontosperrung vermindert hat, hat er
bereits mehr bezogen, als er berechtigt gewesen ware. Unter diesen Umstanden
hat ihm das Konkursamt in Anwendung von Art. 92 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG einen
zusatzlichen, aber nur noch geringen Bezug von CHF 500.-- zugestehen dirfen.
Die Verfugung des Konkursamtes war somit weder nichtig noch - Ubrigens -
sonst zu beanstanden. [...]*

(ABE vom 26.5.2005 in Sachen H. gegen KA BS; AB 2005/19)

8.3. Zur Existenzminimumsberechnung

8.3.1.- Art. 93 SchKG. Bei der Berechnung des Existenzminimums kommt dem
8.3.4. Betreibungsamt ein weiter Spielraum zu, in den die Aufsichtsbehdrde im
Einzelfall nicht eingreift, wenn das Ermessen gesetzmassig ausgeubt und
ihre Weisung zur Existenzminimumsberechnung beachtet wurde (E. 1). In
die Existenzminimumsberechnung ist nicht nur den Betreibungsschuldner
bzw. in casu Arrestschuldner, sondern auch dessen Familie einzubezie-
hen, wozu seine Ehefrau und selbst seine Stiefkinder gehdren. Bei famili-
enrechtlichen Unterhaltsforderungen aus dem letzten Jahr vor Zustellung
des Zahlungsbefehls hat der Arrestschuldner einen Eingriff in sein Exi-
stenzminimum hinzunehmen. Eine Privilegierung des geschiedenen ge-
genuber dem neuen Ehegatten des Unterhaltsschuldners muss sich aus
dem materiellem Recht ergeben (E. 1a). Die laufende Unterhaltsverpflich-
tung des Unterhaltsschuldners ist nur dann in sein Existenzminimum ein-
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zubeziehen, wenn die Unterhaltsbeitrage tatsachlich bezahlt worden sind
und werden (E. 1b, vgl. auch E. 1e bzg. Krankenversicherungskosten). In
die Existenzminimumsberechnung im Rahmen eines Arrest- oder Pfan-
dungsvollzuges konnen nur effektive Beziige von Kinderzulagen einge-
setzt werden. Gegenteilig verhalt es sich mit unzulassig hohen Ausgaben
des Arrestschuldners, die auf das Angemessene zu kirzen sind (E. 1c).
Amortisationskosten fur Wohneigentum gehoren nicht in den zu bertck-
sichtigten Wohnaufwand, weil er der Vermogensbildung dient (E. 1d).
Dem Arrestschuldner ist sein Personenwagen als Berufskompetenzgut
nach Art. 92 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG zu belassen, sofern dieser als Ser-
vicemitarbeiter im Hausdienst auf seinen Privatwagen zur Austbung der
Arbeit angewiesen ist, weil er flexible Arbeitseinsatze zu unregelmassi-
gen Arbeitszeiten leisten muss. Zudem ist nicht zu beanstanden, dass
dem Arrestschuldner, wenn es die Verkehrsverhaltnisse nicht erlauben,
nicht der jeweils kiirzestmogliche Arbeitsweg eingerechnet wird (E. 1f.).
Art. 20a Abs. 1 SchKG; Art. 62 Abs. 2 GebV SchKG; 8 173 ZPO BS
IVm 8 5 Abs. 3 EG SchKG BS. Das Beschwerdeverfahren ist grundsatz-
lich kostenlos (Art. 20a Abs. 1 SchKG) und es durfen keine Parteient-
schadigungen zugesprochen werden (Art. 62 Abs. 2 GebV SchKG). Die
unentgeltliche Rechtsverbeistandung wird unter den Voraussetzungen
von 8§ 173 ZPO BS iVm 8 5 Abs. 3 EG SchKG BS gewaéhrt. Eine Be-
schwerdefuhrerin, die Eigentimerin einer Wohnung ist, hat fir die Vor-
aussetzung der Bedurftigkeit nachzuweisen, dass sie alle zumutbaren
Anstrengungen unternommen hat, ihre Wohnung zu vermieten, hypothe-
karisch zu belasten oder zu verdussern, dass ihr jedoch kein Angebot un-
terbreitet wurde, welches ihr innert nutzlicher Frist liquide Mittel zuge-
fuhrt hatte (E. 2).

Im Arrestverfahren Nr. 2005/47, Arrestglaubigerin X., Stuttgart (D), Arrest-
schuldner Y., Kandern (D), wurde mit Arresturkunde vom 19. April 2005 der
kinftige Lohn des Arrestschuldners im Umfang von CHF 550.-- pro Monat auf
die Dauer eines Jahres, langstens bis 19. April 2006, verarrestiert. Die Exi-
stenzminimumsberechnung wurde am selben Tag erstellt. Der in Kandern in ei-
nem ihm bzw. seiner Ehefrau gehodrenden Haus lebende Arrestschuldner ist ver-
heiratet mit Z.. Es leben mit ihm und seiner Frau in Hausgemeinschaft drei Kinder
seiner Ehefrau. Das gemeinsame Existenzminimum des Schuldners und seiner
Ehefrau setzte das Betreibungsamt auf CHF 5'945.-- fest.

Mit Beschwerde vom 2. Mai 2005 beantragte X. die kostenfallige Aufhebung der
in Vollzug des Arrestbefehls Nr. 2005/47 am 19. April 2005 erfolgten Lohnpfan-
dung und die Anweisung des Betreibungsamts, vom monatlichen Lohn von Y. als
Beschwerdegegner monatlich CHF 3'139.75 zu pfanden. Zudem sei ihr die un-
entgeltliche Verbeistandung zu gewahren. Die Aufsichtsbehérde hat am 27. Juni
2005 in teilweiser Gutheissung der Beschwerde das Betreibungsamt angewie-
sen, bei der Berechnung des Existenzminimums im Arrestverfahren Nr. 2005/47
betreffend Y. die Wohnkosten mit CHF 2'086.55 anstatt CHF 2'154.75 einzu-
setzen sowie die Amortisationskosten festzustellen und davon in Abzug zu brin-
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gen. Zudem habe das Betreibungsamt die Unterhaltseinnahmen fir die Stiefkin-
der Felix und Niklas von Y. abzuklaren und gegebenenfalls in die Berechnung ein-
zusetzen. Ferner hat die Aufsichtsbehdrde das Gesuch von X. um unentgeltliche
Verbeistandung abgewiesen. Die Aufsichtsbehérde fuhrte was folgt aus:

»1) Nach Art. 93 SchKG kann das Einkommen eines Betreibungsschuldners
soweit gepfandet werden, als es nach dem Ermessen des Betreibungsamtes fur
diesen und seine Familie nicht unbedingt notwendig ist. Dabei kommt dem Be-
treibungsamt ein weiter Spielraum zu (BGE 86 Il 11, SchKG-VONDER MUHLL, Art.
93 N. 31, S. 940), in den die Aufsichtsbehotrde im Einzelfall nicht eingreift, wenn
das Ermessen gesetzmassig ausgetbt und ihre Weisung zur Existenzminimums-
berechnung (BJM 2001 S. 96 ff.) beachtet wurde.

a) Zunachst macht die Beschwerdefuhrerin geltend, dass die Ehefrau des Be-
schwerdegegners sowie dessen Stiefkinder nicht in die Berechnung einzubezie-
hen seien, weil sie dadurch ihr gegeniiber zu Unrecht privilegiert wurden. Sie
verkennt dabei, dass die Existenzminimumsberechnung nach Art. 93 SchKG
nicht nur den Betreibungsschuldner, sondern auch dessen Familie einbeziehen
muss, wozu seine heutige Ehefrau und selbst seine Stiefkinder gehdren (BGE 46
lll 55). Der sich daraus ergebende Schutz ist vom Gesetzgeber gewollt. Im Be-
reich familienrechtlicher Unterhalts- und Unterstitzungsforderungen erweist er
sich allerdings nicht als absolut. So hat der Betreibungsschuldner bei Unterhalts-
forderungen aus dem letzten Jahr vor Zustellung des Zahlungsbefehls einen Ein-
griff in sein Existenzminimum hinzunehmen (BGE 111 Ill 15). Auf die Vorausset-
zungen hierfur einzugehen, erubrigt sich, weil weder vorgebracht wird noch er-
sichtlich ist, dass es sich vorliegend um derartige Anspriche handelt. Ferner
musste sich eine Privilegierung, wie sie die Beschwerdefuhrerin fur sich sinnge-
mass beansprucht, aus dem materiellen Recht ergeben. Hinzuweisen ist dabei,
dass sich aus dem anwendbaren § 1582 BGB zwar ein Vorrang des geschiede-
nen Ehegatten gegentiber dem neuen Ehegatten des Unterhaltsschuldners ergibt,
der jedoch dann zum Tragen kommt, wenn Ersterer Kinder zu betreuen hat (vgl.
auch THALMANN/MAY, Praktikum des Familienrechts, 4. Auflage 2000, Rn 465
f.). Das Vorliegen auch dieser Voraussetzung wird weder behauptet noch ergibt
sie sich aus den Akten. Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob dieser Vorrang
im schweizerischen Schuldbetreibungsverfahren zu beriicksichtigen ist.

b) Sodann will die Beschwerdefuhrerin, dass die laufende Unterhaltsverpflich-
tung des Beschwerdegegners in dessen Existenzminimum einbezogen wird, was
aber nur dann in Frage kommt, wenn die Unterhaltsbeitrdge tatsachlich bezahlt
worden sind und werden (BGE 121 Il 22, BIJM 2001 S. 98 Ziffer 1I/5), was of-
fensichtlich nicht der Fall ist. Davon abgesehen wirde eine Einrechnung die Be-
schwerdefihrerin auch nicht naher an ihr Ziel, der Erfullung ihrer Betreibungsfor-
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derung, bringen, sondern sie vielmehr noch weiter davon entfernen. Zudem ver-
mag der Umstand, dass eine Forderung in die Existenzminimumsberechnung ein-
bezogen wird, nichts dazu beizutragen, dass diese, worauf die Beschwerdefiihre-
rin zu hoffen scheint, tatsachlich erfullt wird.

C) Ferner beanstandet die Beschwerdefihrerin, dass der Lohn der Ehefrau des
Beschwerdegegners sowie die Kinderunterhaltsbeitrage und Unterhaltsbeitrage fur
die Stiefkinder, insbesondere fur die Stieftochter Franziska, nicht den tatsachli-
chen Verhaltnissen sowie dass der eingesetzte Grundbetrag fur Franziska nicht
den anzuwendenden Ansatzen entsprechen wuirden. Das Betreibungsamt hat sich
jedoch jeweils Belege vorlegen lassen, aus denen sich die eingesetzten Zahlen er-
geben oder jedenfalls ableiten lassen. Hinsichtlich des umstrittenen Lohnes hat die
nachtraglich einverlangte Lohnabrechnung fur April 2005 ein Nettogehalt von nur
EUR 678.29 ergeben, wahrend in der Berechnung noch EUR 775.-- bzw.
CHF 1'201.25 eingesetzt worden sind. Die Ehefrau des Beschwerdegegners, so
ergibt sich daraus, arbeitet teilzeitlich und unregelméssig viele Stunden, was zu
schwankendem Einkommen fuhrt. Der als Nettolohn eingerechnete Betrag erweist
sich damit als angemessen. Ferner trifft es nicht zu, dass der Beschwerdegegner
von seinem schweizerischen Arbeitgeber hohere Kinderunterhaltsbeitrage erhalt-
lich machen konnte. In der Schweiz hatte er je Kind von Gesetzes wegen nur
CHF 170.-- (8 5 Kinderzulagengesetz) bzw. allenfalls vertraglich etwas mehr an
Kinderzulagen zu erwarten, was fur die drei Stiefkinder Felix, Niklas und Franziska
weniger als die zur Zeit bezogenen EUR 462.-- bzw. CHF 716.10 ausmacht. Hinzu
kommt, dass von einem Vorrang des Bezugs ausléandischer Kinderzulagen fir Kin-
der im Ausland auszugehen ist (BGE 129 | 265). Davon abgesehen konnen in die
Existenzminimumsberechnung im Rahmen eines Arrest- oder Pfandungsvollzuges
nur effektive Bezlige eingesetzt werden. Gegenteilig verhalt es sich hingegen mit
unzuléassig hohen Ausgaben, die auf das Angemessene zu kirzen sind. Ob der Be-
schwerdegegner in der Schweiz eine Familienzulage erhaltlich machen kodnnte,
muss daher dahingestellt bleiben. Weiter bestehen keine Anhaltspunkte dafur,
dass der Unterhaltsbeitrag fur die Stieftochter Franziska mehr als die belegten
EUR 181.50 bzw. CHF 281.-- betragt. Hingegen hat das Betreibungsamt noch
naher abzuklaren, ob und in welcher Hohe fur die beiden jingeren Stiefkinder Felix
und Niklas Unterhaltsbeitrage festgesetzt sind und bezahlt werden. Es hat sich
dazu ein allfalliges Scheidungsurteil, Unterhaltsvertrage und dergleichen vorlegen
zu lassen. Schliesslich kann der vom Betreibungsamt fir die Stieftochter einge-
setzte Grundbetrag von CHF 500.-- fur Franziska nicht beanstandet werden, weil
sie, wie nachtraglich belegt wurde, tatsachlich am 10. Dezember 1992 geboren
und damit Uber 12 Jahre alt ist (BJM 2001 S. 96 Ziffer 1/4).

d) Hinweise darauf, dass der Beschwerdegegner und seine Ehefrau uber
Vermogensertrage verfugen konnten, sind nicht vorhanden. Hinsichtlich der
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Wohnkosten geht das Betreibungsamt von einem Hypothekarzins von
EUR 1'096.-- bzw. CHF 1'698.80 aus. Allerdings ist nicht klar, ob darin nicht
auch Amortisationskosten enthalten sind, was das Betreibungsamt noch abzukla-
ren hat. Amortisationskosten gehdren nicht in den zu beriicksichtigten Wohn-
aufwand (Richtlinien der Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten in
SchKG-VONDER MUHLL, Art. 93 S. 942 N. 23 Ziffer 1I/1; SchKG-VONDER MUHLL,
Art. 93 S. 946 N. 26; BIJM 2001 S. 97 Ziffer 11/1), weil er der Vermdgensbildung
dient. Nicht zu beanstanden sind die bertcksichtigten Nebenkosten von
EUR 132.-- bzw. CHF 204.60 Auslagen fur Erdgas und EUR 4.16 bzw. CHF 6.45
Auslagen fur den Schornsteinfeger. Anders verhalt es sich teilweise mit den
EUR 158.-- bzw. CHF 244.90 fur Grundstucksteuern, Kosten fur Abwasser so-
wie Pramien fir Geb&ude- und Hausratversicherung, weil letztere in H6he von
EUR 44.-- bzw. CHF 68.20 nicht in die Existenzminimumsberechnung gehdren
(BIJM 2001 S. 97 Ziffer 11/1).

e) Unberechtigt ist ferner der Einwand bezuglich der Krankenversicherungs-
kosten fir den Beschwerdegegner, die mit EUR 408.-- bzw. CHF 632.40 einge-
setzt wurden. Die H6he und die Bezahlung dieser Kosten wurde nachtraglich
vom Beschwerdegegner belegt. Dass der Beschwerdegegner sich als Grenzgan-
ger in der Schweiz kostengunstiger versichern lassen kdnnte, ist, weil nicht of-
fensichtlich, ungewiss und auch nicht nachgewiesen.

f) Ausserdem ist nichts dagegen einzuwenden, dass das Betreibungsamt den
Personenwagen des Beschwerdegegners als Berufskompetenzgut nach Art. 92
Abs. 1 ziff. 3 SchKG bezeichnet hat. Aus dem nachtraglich beigebrachten
Schreiben vom 27. Mai 2005 der J. C. als Arbeitgeberin des Beschwerdegegners
ergibt sich, dass dieser als Servicemitarbeiter im Hausdienst auf seinen Privat-
wagen zur Ausubung der Arbeit angewiesen ist, weil er flexible Arbeitseinsatze
zu unregelmassigen Arbeitszeiten, beispielsweise am friihen Morgen, am spéaten
Abend oder ubers Wochenende, leisten muss. Unter diesen Umstanden ist der
Beschwerdegegner mit Wohnsitz in Kandern/Deutschland und Arbeitsort in Basel
beruflich auf ein Auto angewiesen. Nicht zu beanstanden ist zudem, dass der
Arbeitsweg in einer Richtung mit 25 km eingerechnet wurde, weil die Verkehrs-
verhaltnisse im nahen Deutschland nicht immer erlauben, dass der Beschwerde-
gegner den kirzestmoglichen Weg fahren kann. Gleiches gilt fir den angenom-
menen Verbrauch von 10 Litern pro 100 Kilometer. Angemessen erscheinen zu-
dem die eingesetzten CHF 112.-- monatlichen Kosten fur Versicherung, Steuern
und Service. Darauf basierend konnen die mit CHF 255.-- in die Berechnung ein-
geflossenen pauschalen Automobilkosten auf jeden Fall nicht als Uberhdht be-
zeichnet werden.
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0) Als unzulassig erscheint weiter der Einwand der Beschwerdefuhrerin gegen
die Einrechnung der Automobilkosten der Ehefrau des Beschwerdegegners, um
zur Arbeit zu fahren. Der Arbeitsweg von Kandern/Deutschland nach Stau-
fen/Deutschland betragt in eine Richtung 30 km und ware mit 6ffentlichen Ver-
kehrsmitteln mit einem Aufwand von 1 Std. 20 Min. bis 1 Std. 54 Min. je nach
Tageszeit zu bewaltigen, was einer Mutter von drei Kindern nicht zuzumuten ist
(vgl. BGE 110 Il 18).

h) Nicht zu beanstanden sind ferner die fur auswartige Verpflegung des Be-
schwerdegegners und seiner Ehefrau von téaglich CHF 10.-- in der Schweiz bzw.
CHF 9.-- in Deutschland. Die Betrage entsprechen der Weisung der Aufsichtsbe-
horde (BJM 2001 S. 97 Ziffer 11/4b) und sind bescheidene Ansatze.

)] Sodann sind auch die Kosten fur die Fahrt mit dem Schulbus fur das alte-
ste der Stiefkinder des Beschwerdegegners mit EUR 30.-- bzw. CHF 46.50 nach-
traglich belegt worden. Dasselbe gilt fur die Schulbetreuungskosten Utber Mittag
von 50.-- bzw. CHF 77.50 fur die beiden jungeren Stiefkinder.

k) Endlich beméngelt die Beschwerdefihrerin zu Unrecht, dass das Betrei-
bungsamt das gemeinsame Existenzminimum des Beschwerdegegners und seiner
Ehefrau im Verhéltnis zu ihren Nettoeinkommen berechnet hat (ALFRED BUHLER,
Aktuelle Probleme bei der Existenzminimumsberechnung, SJZ 2004 S. 25; BGE
in BISchK 2002 S. 127; BGE 116 Il 78; BGE 114 1l 16). [...]

2) Das Beschwerdeverfahren ist grundsatzlich kostenlos (Art. 20a Abs. 1
SchKG) und es durfen keine Parteientschadigungen zugesprochen werden (Art.
62 Abs. 2 GebV SchKG). Abzuweisen ist das Gesuch der Beschwerdefuhrerin
um unentgeltliche Rechtsverbeistdandung. Zugegebenermassen verfiugt sie Uber
eine Eigentumswohnung, die sie zu DM 200'000.-- gekauft hat. Sie will diese bei
der Prufung ihrer Bedurftigkeit nicht bertcksichtigt wissen, weil sie sich aufgrund
ihrer finanziellen Situation nicht weiter hypothekarisch belasten kénne, wofir sie
jedoch keinerlei Beweise ins Recht gelegt hat. Sie hatte den Nachweis erbringen
mussen, dass sie alle zumutbaren Anstrengungen unternommen hat, ihre Woh-
nung zu vermieten, hypothekarisch zu belasten oder zu verdussern, dass ihr je-
doch kein Angebot unterbreitet worden sei, welches ihr innert nutzlicher Frist
liquide Mittel zugefuhrt hatte (PKG 2001 S. 68 mit Hinweis; AGVE 1999 S. 63;
ZR 1997 S. 132). [...]*

(ABE vom 27.6.2005 in Sachen X. gegen Y. und BA BS; AB 2005/26)
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8.3.5. Frist zur Anpassung nicht lebensnotwendiger Mietkosten
(siehe unter Ziffer 5.1./5.2., S. 16)

9. Art. 169 SchKG. Die Kenntnis der Vorschrift, wonach derjenige, der das
Konkursbegehren stellt, fir die Kosten, welche bis und mit der Einstel-
lung des Konkurses mangels Aktiven entstehen, haftet, wird vorausge-
setzt. Dies gilt um so mehr, als die Glaubiger zusammen mit der Anzeige
des Zivilgerichts als Konkursgericht tber die Konkurseréffnungsverhand-
lung auf den Inhalt dieser Vorschrift durch einen roten Zettel noch spezi-
ell aufmerksam gemacht werden.

Auf Begehren von W. ertffnete der Konkursrichter Basel-Stadt am 26. August
2004 uber die P. GmbH den Konkurs. Nachdem kein Glaubiger den fur die Durch-
fuhrung des Konkursverfahrens erforderlichen Kostenvorschuss geleistet hatte,
wurde dieses mangels Aktiven eingestellt. Am 22. Februar 2005 stellte das Kon-
kursamt W. Rechnung Uber die bis dahin entstandenen Kosten von
CHF 1'103.87. Mit Eingabe vom 1. Marz 2005 ans Konkursamt Basel-Stadt be-
anstandete W. die Rechnung als unerhért hoch und nicht nachvollziehbar. Es
konne nicht sein, dass er einen totalen Verlust hinnehmen misse und dafir noch
bestraft werde. Die Eingabe wurde vom Konkursamt zustandigkeitshalber an die
Aufsichtsbehorde zur Beurteilung als Beschwerde lberwiesen, die diese mit Ent-
scheid vom 30. Méarz 2005 aus folgenden Griinden abgewiesen hat:

»l---] Soweit der Beschwerdefiihrer geltend macht, dass das Zivilgericht Basel-
Stadt ihn Uber die reellen Chancen des Konkursverfahrens hatte aufklaren mus-
sen, kann die Aufsichtsbehdrde darauf insofern nicht eintreten, als sie nicht die
vorgesetzte Behorde des Zivilgerichts ist. Davon abgesehen ist der Beschwerde-
fuhrer darauf hinzuweisen, dass fast ein Drittel aller Konkursverfahren mangels
Aktiven eingestellt werden, was allgemein bekannt ist. In diesen Fallen haftet
nach Art. 169 SchKG fur die bis dahin aufgelaufenen Kosten, wer das Konkurs-
begehren gestellt hat. Die Kenntnis dieser Vorschrift wird vorausgesetzt, um so
mehr als die Glaubiger zusammen mit der Anzeige des Gerichts Uber die Kon-
kursero6ffnungsverhandlung auf deren Inhalt durch einen roten Zettel noch spezi-
ell aufmerksam gemacht werden. Weder begrindet noch ersichtlich ist ferner,
inwiefern die angefochtene Rechnung Uberhoht und nicht nachvollziehbar sein
soll. Im Gegenteil hat das Konkursamt bei jeder Rechnungsposition angegeben,
auf welche Vorschrift der Gebuhrenverordnung zum SchKG diese sich bezieht.
Zudem hat das Konkursamt die Gebuhrenverordnung korrekt angewendet. [...]*

(ABE vom 30.3.2005 in Sachen W. gegen KA BS; AB 2005/10)
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10. Art. 17 Abs. 3 SchKG. Zur Unterscheidung formeller von materieller
Rechtsverweigerung bezuglich des Vorwurfs pflichtwidriger Unterlassung
der Abklarung von Verantwortlichkeitsansprichen durch die Konkurs-
verwaltung.

Art. 240 SchKG. Eine ernstliche Prifung von Verantwortlichkeitsanspri-
chen nach Art. 754 OR durch die Konkursverwaltung muss sich einer-
seits an den gesetzlichen Haftungsvoraussetzungen und andererseits an
den Prozesschancen und -risiken orientieren. Die Konkursverwaltung wird
sich nur dann zur Prozessfuhrung entschliessen bzw. diese den Glaubi-
gern beantragen, wenn die Gewinnchancen jedenfalls grosser als die Ver-
lustrisiken sind. Zudem sind die fir eine Prozessfuhrung erforderlichen fi-
nanziellen Mittel im Auge zu behalten. Sofern solche nicht oder nicht
ausreichend verfugbar sind, wird die Konkursverwaltung sich lediglich
dann fur eine klageweise Geltendmachung entscheiden bzw. diese den
Glaubigern empfehlen dirfen, wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit mit ei-
ner gerichtlichen Gutheissung der Anspriiche zu rechnen ist und eine Ur-
teilsvollstreckung weder von vornherein als aussichtslos erscheint noch
nur sehr geringe Erfolgschancen verspricht.

Art. 754, 757 OR. Unmittelbar geschadigte Glaubiger kdnnen jederzeit
aufgrund eigener Anspriche gegen die Verantwortlichen nach Art. 754
OR vorgehen. Diese Anspriche sind nicht vom Konkursbeschlag betrof-
fen und Art. 757 OR findet keine Anwendung. Zur Geltendmachung der
Verantwortlichkeitsanspriche selber und der Glaubiger aus mittelbarer
Schéadigung.

Im Konkursverfahren tber die B. AG hat das Konkursamt Basel-Stadt mit Zirkular
vom 16. November 2004 beantragt, auf die Geltendmachung von Verantwort-
lichkeitsanspriichen zu verzichten. Dagegen erhoben zwei Glaubiger - worunter
D. - von 17 Glaubigern beim Konkursamt Einsprache. Mit Schreiben vom 21. De-
zember 2004 an die Glaubiger stellte das Konkursamt Basel-Stadt fest, dass die
Mehrheit der Glaubiger dem Antrag stillschweigend zugestimmt hat, womit die-
ser als genehmigt gelte. Mit Beschwerde vom 27. Dezember 2004 machte D.
geltend, das Konkursamt Basel-Stadt sei anzuweisen zu prifen, ob bei der Kon-
kursitin alle gesetzlichen Vorschriften zur Fuhrung einer Aktiengesellschaft be-
achtet worden seien. Die Aufsichtsbehdrde hat am 11. Januar 2005 die Be-
schwerde abgewiesen, soweit darauf einzutreten war, wobei sie was folgt aus-
gefuhrt hat:

»aa) Mit der betreibungsrechtlichen Beschwerde nach Art. 17 SchKG kann die
Verletzung betreibungsrechtlicher Vorschriften begangen durch das Konkursamt
gerugt werden. Die Beschwerde muss innert zehn Tagen seit Kenntnisnahme der
anfechtbaren Handlung bzw. Unterlassung erhoben werden, damit darauf einzu-
treten ist. Beschwerden wegen formeller Rechtsverweigerung kénnen hingegen
jederzeit eingereicht werden (Art. 17 Abs. 3 SchKG).
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ab) Vorliegend wendet sich die Beschwerdefiihrerin gegen den Antrag des
Konkursamts an die Glaubiger fur einen Zirkularbeschluss. Vorgeworfen wird
dem Konkursamt pflichtwidriges Handeln bzw. pflichtwidrige Unterlassung amtli-
cher Tatigkeit bei der Antragstellung hinsichtlich der Geltendmachung von Ver-
antwortlichkeitsansprichen. Das Konkursamt hat in seinem Zirkular beantragt,
auf die Geltendmachung solcher Anspriiche zu verzichten, nachdem es aufgrund
der beschrankten Mittel der Konkursmasse von vertieften Nachforschungen be-
zuglich der Griunde, die zum Konkurs fuhrten, abgesehen hat. Es handelt sich
somit nicht um den Vorwurf formeller, sondern materieller Rechtsverweigerung
(vgl. BGE 97/1971 1l 31 f; MARKUS DIETH, Beschwerde in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen gemass Art. 17 ff. SchKG, 1999, S. 75 f.). Letzterer ist in-
nert Beschwerdefrist seit Kenntnisnahme vorzubringen. Die Beschwerde vom 27.
Dezember 2004, die sich gegen den Zirkularantrag vom 16. November 2004
richtet, erweist sich damit als eindeutig verspatet. Daneben stellt sich die Frage,
ob die von der Beschwerdefuhrerin am 4. Dezember 2004 beim Konkursamt ge-
gen den Zirkularantrag eingereichte Einsprache innert zehn Tagen erhoben wurde
und vom Konkursamt als Beschwerde zustandigkeitshalber an die Aufsichtsbe-
horde hatte weitergeleitet werden mussen (Art. 33 Abs. 2 SchKG). Diese Einga-
be deckt sich inhaltlich im Wesentlichen mit den Vorbringen in der Beschwerde
vom 27. Dezember 2004. Hinzuweisen ist, dass das Konkursamt in seiner Ver-
nehmlassung nicht den Antrag gestellt hat, auf die Beschwerde nicht einzutre-
ten, sondern diese abzuweisen. Letztlich kann jedoch die Frage, ob die Be-
schwerde rechtzeitig eingereicht wurde, offen bleiben, weil die Vorbringen der
Beschwerdefihrerin, wie sich zeigen wird, ohnehin unbegrindet sind.

ba) Nach Art. 240 SchKG hat die Konkursverwaltung alle zur Erhaltung und
Verwertung der Masse gehdrenden Geschafte zu besorgen. Dazu gehort, dass
sie allfallige Anspruche, insbesondere Verantwortlichkeitsanspriiche nach Art.
754 OR, ernstlich pruft (ROLAND BACHMANN, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit
im Konkurs, in AJP 2003 S. 499 ff., S. 504; vgl. PETER FORSTMOSER, Aufgaben,
Organisation und Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates, in: Der Schweizer
Treuhander, 2002, S. 485 ff., 488). Nach dieser Vorschrift sind die Mitglieder
des Verwaltungsrates und alle mit der Geschaftsfihrung befassten Personen so-
wohl der Gesellschaft als auch den einzelnen Aktiondren und Gesellschaftsglau-
bigern fir den Schaden verantwortlich, den sie durch absichtliche oder fahrlassi-
ge Verletzung ihrer Pflichten verursachen (Abs. 1).

bb) Im Konkurs einer Gesellschaft entscheidet gewdhnlich die zweite Glaubi-
gerversammlung uber die Geltendmachung von Ansprichen, die der Gesellschaft
zustehen (Art. 237 Abs. 3 Ziff. 3, Art. 238 Abs. 1, Art. 253 Abs. 2 SchKG). In
einem summarischen Konkursverfahren wie dem vorliegenden kann die Konkurs-
verwaltung diese Beschlussfassung ohne weiteres mittels Zirkular bei den Glau-
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bigern beantragen und herbeifihren (SchKG-LUSTENBERGER, Art. 231 N. 29,
S. 2154; Rechtsprechungsbericht 2003 der AB BS S. 44). Entscheiden sich die
Glaubiger dabei gegen eine Geltendmachung der Anspruche, so kann jeder Glau-
biger sich nach Art. 260 SchKG die Prozessfiihrung dartuber abtreten lassen
(SchKG-BERTI, Art. 260 N. 4, S. 2410). Sofern es sich um Verantwortlich-
keitsanspriiche nach Art. 754 OR handelt, ist zwischen verschiedenen Anspri-
chen zu differenzieren. Zudem bestehen in Rechtsprechung und Lehre unter-
schiedliche Ansichten uber deren Ausgestaltung (BSK-WIDMER/BANZ, 2. Auflage
2002, Art. 757 OR N. 4 ff., S. 1130 ff.; BACHMANN S. 500).

bc) Bezlglich der Geltendmachung der Verantwortlichkeitsanspriiche nach Art.
754 OR im Konkurs enthélt Art. 757 OR besondere Vorschriften. Art. 757 Abs.
1 OR bestimmt, dass im Konkurs der geschéadigten Gesellschaft auch die Gesell-
schaftsglaubiger berechtigt sind, Ersatz des Schadens an die Gesellschaft zu ver-
langen. Zuné&chst steht es jedoch der Konkursverwaltung zu, die Anspriche von
Aktionaren und Gesellschaftsglaubigern geltend zu machen. Verzichtet die Kon-
kursverwaltung auf diese Geltendmachung, so ist hierzu jeder Aktionar oder
Glaubiger berechtigt. Das Ergebnis wird vorab zur Deckung der Forderungen der
klagenden Glaubiger geméss der Rangfolge nach Art. 219 f. SchKG verwendet.
Am Uberschuss nehmen die klagenden Aktionare im Ausmass ihrer Beteiligung
an der Gesellschaft teil. Der Rest fallt in die Konkursmasse (Art. 757 Abs. 2 OR,;
BACHMANN S. 504). Vorbehalten bleiben nach Art. 757 Abs. 3 OR die Abtretung
von Ansprichen der Gesellschaft gemass Art. 260 SchKG.

Einig ist sich die Lehre und Rechtsprechung dartber, dass unmittelbar geschadig-
te Glaubiger jederzeit aufgrund eigener Anspriiche gegen die Verantwortlichen
nach Art. 754 OR vorgehen konnen. Diese Anspruche sind nicht vom Konkurs-
beschlag betroffen und Art. 757 OR findet keine Anwendung (BACHMANN S. 500;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, 1996, S. 422 f.
N. 21 und 27; BGE 122/1996 IIl 176 ff., 190). Davon zu unterscheiden sind die
Verantwortlichkeitsanspriche der Gesellschaft selber und der Glaubiger aus mit-
telbarer Schadigung. Letztere entstehen, sofern und soweit die Gesellschaft un-
mittelbar geschadigt ist (BACHMANN S. 499 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, S.
421 N. 15; BGE 122/1996 11l 190). Bezuglich der Rechtsnatur der Klage auf Er-
satz des Gesellschaftsschadens bestehen die in der Lehre vertretenen Theorien
der Doppelnatur des Glaubigeranspruchs und der Prozessstandschaft sowie die
vom Bundesgericht entwickelte Theorie des einheitlichen Anspruches der Glaubi-
gergesamtheit (BSK-WIDMER/BANZ, 2. Auflage 2002, Art. 757 OR N. 4 ff., S.
1130 ff.; BACHMANN S. 500 f., 505).

Nach der Theorie der Doppelnatur des Glaubigeranspruchs besteht ein Anspruch
der Glaubiger aus eigenem Recht neben jenem der Gesellschaft. Zur Geltendma-
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chung sind die Glaubiger nach Art. 757 Abs. 2 OR befugt, sobald die Konkurs-
verwaltung darauf verzichtet. Zusatzlich kdnnen sie sich nach Art. 260 SchKG
den Anspruch der Gesellschaft abtreten lassen (BSK-WIDMER/BANZ, Art. 757 OR
N. 8, S. 1131; BACHMANN S. 505). Kein eigenes Forderungsrecht der Glaubiger
besteht hingegen nach der Theorie der Prozessstandschaft. Geltend machen kon-
nen die Glaubiger den Anspruch aus dem Recht der Gesellschaft, nachdem die
Konkursverwaltung auf die Verfolgung verzichtet hat und ohne dass es hierflr
einer Abtretung bedarf (BSK-WIDMER/BANZ, Art. 757 OR N. 10, S. 1131, BACH-
MANN S. 504). Nach der vom Bundesgericht vertretenen Theorie macht die Kon-
kursverwaltung nach Art. 757 Abs. 1 OR nicht individuelle Rechte einzelner
Glaubiger, sondern einen einheitlichen Anspruch der Glaubigergesamtheit gel-
tend. Verzichtet die Konkursverwaltung darauf, kbnnen sich die Glaubiger diesen
Anspruch abtreten lassen. Dadurch wird ihnen das Klagerecht der Konkursmasse
Ubertragen (BSK-WIDMER/BANZ, Art. 757 OR N. 13, S. 1132; BGE 117/1991 1l
432 ff., 439 f. zu Art. 756 Abs. 2 aOR; BGE 122/1996 Il 189 f.; vgl. BGE
127/2001 1l 374 ff., 381). Welche dieser Losungen vorzuziehen ist, braucht
vorliegend nicht entschieden zu werden.

bd) Die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen nach Art. 754
OR lauft regelmassig auf eine solche mittels Anhebung entsprechender Klagen
hinaus. Eine ernstliche Prifung von Verantwortlichkeitsansprichen durch die
Konkursverwaltung muss sich einerseits an den gesetzlichen Haftungsvorausset-
zungen und andererseits an den Prozesschancen und -risiken orientieren. Mit
Rucksicht auf die Pflicht zur Erhaltung der Konkursmasse wird sich die Konkurs-
verwaltung nur dann zur Prozessfihrung entschliessen bzw. diese den Glaubi-
gern beantragen, wenn die Gewinnchancen jedenfalls grosser als die Verlustrisi-
ken sind. Zudem hat sie die finanziellen Mittel, die fur eine Prozessfiihrung erfor-
derlich sind, im Auge zu behalten. Sofern die Konkursmasse uber diese Mittel
nicht oder nicht ausreichend verfigt, wird die Konkursverwaltung sich lediglich
dann fur eine klageweise Geltendmachung entscheiden bzw. diese den Glaubi-
gern empfehlen durfen, wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit mit einer gerichtli-
chen Gutheissung der Anspriiche zu rechnen ist und eine Urteilsvollstreckung
weder von vornherein aussichtslos erscheint noch nur sehr geringe Erfolgschan-
cen verspricht.

be) Vorliegend hat das Konkursamt mit Blick auf die beschrankten Mittel der
Masse von ca. CHF 15'000.-- an freien Aktiven von vertieften Nachforschungen
Uber die Grinde des Konkurses abgesehen. Die Beschwerdefuhrerin andererseits
leitet eine Pflicht zur ndheren Prifung durch das Konkursamt daraus ab, dass der
Konkurs weder darauf zurtckzufuihren sei, dass der Hauptaktiondr seine Zusagen
nicht erfullt hatte, noch seine Ursache darin habe, dass der Markt eingebrochen
wire, weil beides nicht stattgefunden habe. Allerdings sind ihre Uberlegungen
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bloss allgemeiner Natur und ohne gesicherten Hintergrund. Jedenfalls enthalten
sie noch keine konkreten Hinweise auf Verfehlungen der verantwortlichen Orga-
ne. Auch sonst ist weder ersichtlich noch wurde von der Beschwerdefiihrerin
genannt, was auf Pflichtverletzungen bei der Konkursitin hindeuten kdénnte. Unter
diesen Umstéanden ist das Konkursamt nicht zu weiteren Abklarungen bloss még-
licher Verantwortlichkeitsanspriiche verpflichtet. Das gilt um so mehr, als die
vorhandenen beschrankten finanziellen Mittel nicht ernstlich an eine Durchset-
zung selbst vorhandener, dabei aber regelmassig bestrittener Anspriiche denken
lassen. Im Ubrigen hat die Glaubigermehrheit dem Antrag des Konkursamts zuge-
stimmt. Es steht damit der Beschwerdefuhrerin wie auch den Ubrigen Glaubigern
frei, die Anspriche gemass Art. 757 Abs. 2 OR geltend zu machen. Das Kon-
kursamt hat im Zirkular fur allfallige Abtretungsbegehren eine Frist bis 7. Dezem-
ber 2004 gesetzt und daran die Verwirkungsfolge geknupft. Welche Anspriche
davon betroffen sind, hangt von der massgebenden der drei erwahnten Theorien
ab. [...]*

(ABE vom 11.1.2005 in Sachen D. gegen KA BS; AB 2004/93)

11. Art. 20a SchKG; Art. 79 OG; 8 5 Abs. 3 EG SchKG. Die Anforderungen
an Form und Inhalt einer Beschwerdeschrift vor den kantonalen Auf-
sichtsbehorden werden nicht durch Art. 20a SchKG, sondern durch das
kantonale Recht umschrieben (in BS: 8 5 Abs. 3 EG SchKG; E. a/aa).
Art. 79 OR bezieht sich nur auf das Verfahren vor der Schuld-
betreibungs- und Konkurskammer des Bundesgerichts (E. a/ab). Aus der
Beschwerde muss zu entnehmen sein, worin die gerugte Rechts-
verletzung, Unangemessenheit, Rechtsverweigerung oder —verzbgerung
besteht. Gleichzeitig sind alle hierbei aus der Sicht des Beschwerde-
fuhrers relevanten Tatsachen anzugeben. Nutzlich, nicht aber erforderlich
iIst hingegen die Bezeichnung der fir verletzt gehaltenen Gesetzes-
bestimmung. Dies gilt fur Beschwerden, die von juristischen Laien einge-
reicht werden. Hohere Erwartungen durfen an Eingaben vor allem von
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gestellt werden (E. a/ad). Die
Beschwerde gegen die Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses durch
einen anwaltlich vertretenen Beschwerdefuhrer genigte den inhaltlichen
Anforderungen, weil sich daraus ergab, dass nicht der Beschwerdefihrer
Mieter der fraglichen Raumlichkeiten gewesen sein soll (E. a/ae).

Art. 283 SchKG. Das Betreibungsamt hat vor Erlass einer Reten-
tionsurkunde frei und endgiltig zu prufen, ob die formellen Voraus-
setzungen vorliegen, sowie summarisch zu untersuchen, ob die materiel-
len Voraussetzungen fur eine Retention eingehalten sind. Es darf die
Aufnahme des Retentionsverzeichnisses nur verweigern, wenn die Vor-
aussetzungen des Retentionsrechtes offensichtlich nicht gegeben sind.
Dies betrifft auch die Frage, wer Mieter der betreffenden Raumlichkeiten
ist. Keine eindeutigen, vom Betreibungsamt zu berucksichtigenden Ver-
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héaltnisse lagen bei der Frage vor, ob bei mehreren vorhandenen Mietver-
tragen die Anderung des einen Mietvertrages auf eine Drittperson als
Mieterin vom Vertragswillen der Mietparteien gedeckt war (E. b).

Am 6. Januar 2005 stellte die F. AG ein Begehren um Rickschaffung weg-
geschaffter Gegenstande und um Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses ge-
mass Art. 283 f. SchKG. Am 7. Januar 2005 erstellte das Betreibungsamt die
Retentionsurkunde 05/001 fur falligen Mietzins von CHF 4'450.-- und laufenden
Mietzins von CHF 26°'700.--. Am 1. Februar 2005 gab die Bank X. eine Bankga-
rantie Uber CHF 32'000.-- ab, die an die Stelle der im Retentionsverfahren er-
fassten Gegenstande trat.

Mit Beschwerde vom 13. Januar 2005 begehrte M., die Retentionsverfigung
vom 7. Januar 2005 sei aufzuheben. Er habe mit der F. AG einen Mietvertrag per
1. September 2003 abgeschlossen. Gleichentags habe die F. AG auch mit der S.
GmbH per 4. Dezember 2003 einen Mietvertrag fur dieselben Raumlichkeiten
abgeschlossen. Aufgrund verschiedener Korrekturen habe dann die S. GmbH
gemass einer bereinigten Fassung die Raumlichkeiten definitiv ab 4. Dezember
2003 gemietet, den Mietvertrag am 27. Dezember 2004 jedoch aus wichtigem
Grund per sofort gekundigt. Mieter der Raumlichkeiten sei nicht er, sondern die
S. GmbH. Zwar sei der erste, mit ihm abgeschlossene Mietvertrag nie formell
aufgehoben worden, es ergebe sich aber aus den Umstanden klar, dass der neu-
sten, mit der S. GmbH abgeschlossenen Vertragsversion allein Gultigkeit zu-
komme. Die Aufsichtsbehdrde hat die Beschwerde mit Urteil vom 4. Marz 2005
abgewiesen, soweit diese nicht gegenstandslos war, wobei sie Folgendes erwo-
gen hat:

»a) Die Beschwerdegegnerin [F. AG] beantragt zunachst, auf die Beschwerde
sei nicht einzutreten, weil sie ungeniigend begrindet sei.

aa) Fur das Verfahren beztiglich der Beschwerde nach Art. 17 SchKG vor den
kantonalen Aufsichtsbehdrden enthalten Art. 20a Abs. 1 und 2 SchKG bundes-
rechtliche Minimalvorschriften (BBl 1991 Il S. 36; SchKG-COMETTA, 1998, Art.
20a N. 48, S. 155 f.). Daneben gelten weitere bundesrechtliche Vorgaben fur
das kantonale Verfahren (FRANCO LORANDI, Betreibungsrechtliche Beschwerde und
Nichtigkeit, 2000, S. 149 N. 36 mit Hinweis auf die Art. 61 Abs. 2 lit. a und
Art. 62 Abs. 2 GebV SchKG sowie Art. 77 Bundesrechtspflegegesetz, OG). Im
Ubrigen regeln jedoch die Kantone das Verfahren (Art. 20a Abs. 3 SchKG; WAL-
TER A. STOFFEL, Voies d’exécution, 2002, S. 44 N. 80). Art. 20a Abs. 1 und 2
SchKG schreiben Form und Inhalt der Beschwerde - im Gegensatz zum Be-
schwerdeentscheid (Abs. 2 Ziff. 4) - nicht vor. Die Anforderungen an die Be-
schwerdeschrift vor den kantonalen Aufsichtsbehdrden werden deshalb durch
das kantonale Recht umschrieben (IsAAK MEIER, Das Verwaltungsverfahren vor
den Schuldbetreibungs- und Konkursbehorden, 2002, S. 116). Regelmassig wird
dabei verlangt, dass die Beschwerde insbesondere einen Antrag und eine Be-
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grindung enthalt (fir Basel-Stadt: 8 5 Abs. 2 EG SchKG; vgl. 8 109 Abs. 2 GVG
ZH).

ab) Einen Schritt weiter geht Art. 79 OG hinsichtlich der Begrindung einer
Beschwerde nach Art. 19 SchKG vor Bundesgericht. Danach hat der Beschwer-
defuhrer kurz darzulegen, welche Bundesrechtssatze und inwiefern sie durch den
angefochtenen Entscheid verletzt worden sind. Auf diese Vorschrift beruft sich
vorliegend die Beschwerdegegnerin. In der Tat ist nach einem Teil der Lehre Art.
79 OG auch auf das kantonale Beschwerdeverfahren anzuwenden (KURT AMONN/
FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Auf-
lage 2003, S. 48 N. 52, mit Hinweis auf BGE 73/1947 Il 27 ff., 33; MARKUS
DIETH, Beschwerde gemass Art. 17 ff. SchKG, in AJP 2002 S. 363 ff., S. 378).
Hierfir gibt es jedoch weder im OG noch im SchKG eine Grundlage. Art. 79 OR
bezieht sich nur auf das Verfahren vor der Schuldbetreibungs- und Konkurs-
kammer des Bundesgerichts (vgl. SUzETTE SANDOZ-MONOD, Commentaire de la loi
fédérale d’organisation judiciaire, Vol. Il 1990, Art. 79 N. 2, S. 763; MEIER
S. 116; STOFFEL S. 44 N. 80). Im Ubrigen befasste sich das Bundesgericht in
dem von der Lehre erwadhnten Entscheid lediglich mit der Frage einer analogen
Anwendung von Art. 79 OG auf das kantonale Verfahren mit Bezug auf neue
Vorbringen. Es kam zum Schluss, dass das kantonale Recht nicht strengere An-
forderungen als das Bundesrecht stellen durfe (BGE 73/1947 11l 33).

ac) Ein anderer Teil der Lehre leitet aus BGE 102/1976 Il 129 ff. bundes-
rechtliche Massstéabe an den Antrag und die Begrindung der Beschwerde vor
den kantonalen Aufsichtsbehdrden ab. Es geniige von Bundesrechts wegen,
wenn aus der Beschwerde ersichtlich sei, gegen welchen Entscheid sie sich rich-
te, was daran falsch sein solle und was der Beschwerdefuhrer verlange. Weitere
Erfordernisse dirften die Kantone nicht aufstellen (LORANDI S. 150 N. 39; FRriTz-
SCHE/WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs, Band | 1984, S. 66 N. 34). Das
Bundesgericht hat sich im erwéahnten Entscheid mit der Frage befasst, wie bei
einer Beschwerde ohne ausdrucklich gestellten Antrag das damit verfolgte Ziel
durch Auslegung ermittelt werden kann und soll (KURT AMONN, Die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts im Jahre 1976, in ZBJV 114/1978 S. 2). Es reiche
aus, wenn die Beschwerde zwar nur implizit, aber doch klar auf die Nichtigkei-
terklarung einer Versteigerung ausgerichtet sei, damit eine Neue stattfinde (BGE
102/1976 11l 131). Es lasst sich daraus der Schluss ziehen, dass die Anforderun-
gen auch an eine Beschwerdebegrindung nicht zu hoch angesetzt werden dir-
fen.

ad) In die gleiche Richtung geht die Rechtsprechung der hiesigen als auch an-
derer Aufsichtsbehtrden (MElER S. 117). Der Burger soll seine Rechte im
Zwangsvollstreckungsverfahren auch ohne Rechtsbeistand wahren kénnen. Aus
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der Beschwerde muss wenigstens hervorgehen, inwiefern die angefochtene Ver-
fugung fur verfehlt gehalten wird (SchKG-Kommission LU in BISchK 55/1991 S.
114). Es muss aus ihr zu entnehmen sein, worin die geriigte Rechtsverletzung,
Unangemessenheit, Rechtsverweigerung oder —verzdgerung besteht. Gleichzeitig
sind alle hierbei aus der Sicht des Beschwerdefihrers relevanten Tatsachen an-
zugeben. Nutzlich, nicht aber erforderlich ist hingegen die Bezeichnung der fir
verletzt gehaltenen Gesetzesbestimmung (vgl. LORANDI S. 150 N. 43). Dies alles
gilt fur Beschwerden, die von juristischen Laien eingereicht werden. H6here Er-
wartungen durfen an Eingaben vor allem von Rechtsanwaltinnen und Rechtsan-
walten gestellt werden.

ae) Vorliegend ist der Beschwerdefiihrer anwaltlich vertreten. Es ergibt sich
aus der Beschwerde gegen die vom Betreibungsamt erstellte Retentionsurkunde,
dass nicht der Beschwerdeftuhrer selber, sondern die S. GmbH Mieterin der von
der Beschwerdegegnerin vermieteten Raumlichkeiten sein soll. Der Beschwerde-
fuhrer ist daher der Ansicht, dass er als Dritter gelten misse [...], weshalb er
sinngemass die Retention unter den Voraussetzungen von Art. 268a OR fur un-
zuldssig halt. Damit ist der Begriundungspflicht Genlige getan. Das gilt auch fur
die tbrigen Vorbringen, so dass auf die Beschwerde einzutreten ist.

b) Das Betreibungsamt hat vor Erlass einer Retentionsurkunde frei und endgul-
tig zu prufen, ob die formellen Voraussetzungen vorliegen, sowie summarisch zu
untersuchen, ob die materiellen Voraussetzungen fur eine Retention eingehalten
sind (SchKG-SCcHNYDER/WIEDE, 1998, Art. 283 N. 50 und 52, S. 2605 f.). Das Be-
treibungsamt darf die Aufnahme des Retentionsverzeichnisses nur verweigern,
wenn die Voraussetzungen des Retentionsrechtes offensichtlich nicht gegeben
sind (SchKG-SCHNYDER/WIEDE, Art. 283 N. 51, S. 2606; ZK-HiGl, 1995, Art. 266-
268b OR N. 79 f., S. 316 f.). Das betrifft auch die Frage, wer Mieter der betref-
fenden Raumlichkeiten ist. Offensichtlich existieren drei Mietvertrage, wovon einer
auf den Beschwerdefihrer als Mieter und einer auf die S. GmbH als Mieterin lau-
ten. Ein dritter Vertrag war urspringlich auch auf den Beschwerdefuhrer ausge-
stellt. Strittig ist unter den Parteien, ob die Anderung auf die S. GmbH als Mieterin
vor oder nach der Vertragsunterzeichnung vorgenommen wurde und damit vom
beidseitigen Vertragswillen gedeckt ist. Von eindeutigen Verhaltnissen kann unter
solchen Umsténden nicht gesprochen werden, die das Betreibungsamt hatte be-
achten missen. Dasselbe gilt fur das Vorbringen, die retinierten Gegenstande sei-
en Eigentum von Dritten und die Beschwerdegegnerin habe darum gewusst. Es
wird vielmehr Sache des Richters im Rechts6ffnungsverfahrens bzw. in einem all-
falligen Widerspruchsverfahren sein, dariiber zu entscheiden. Ob das Wider-
spruchsverfahren noch einzuleiten ist, nachdem eine Bankgarantie geleistet wurde
und die Retentionsgegenstande freigegeben worden sind, wird das Betreibungs-
amt zu entscheiden haben. Eine Rolle spielt dabei, von wem die Bankgarantie bei-
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gebracht worden ist, die an die Stelle der Retentionsgegenstande getreten ist.
Aufgrund dieser Bankgarantie ist die Aufforderung des Betreibungsamtes an den
Beschwerdefihrer, diverse Retentionsgegenstande zurickzubringen hinfallig und
die Beschwerde insofern gegenstandslos geworden. Davon abgesehen ist sie un-
begrindet und deshalb abzuweisen. [...]*

(ABE vom 4.3.2005 in Sachen M. gegen F. AG und BA BS; AB 2005/3; publi-
ziert in: BISchK 2006 S. 218)

12. Verordnung Uber die Zwangsvollstreckung von Grundsticken (VZG)

12.1. Art. 9 Abs. 2 VZG. Wer den fur die erneute Schatzung einer Liegen-
schaft durch die Aufsichtsbehdrde festgelegten Kostenvorschuss nicht
fristgemass leistet, verzichtet auf die Schatzung.

12.2. Obwohl darauf kein Anspruch besteht, wurde in casu das Betreibungs-
amt angewiesen, eine von den Betreibungsschuldnern selber eingeholte
Schatzung ihrer Liegenschaft unter Hinweis darauf, dass es sich nicht
um eine amtliche Expertise handelte, neben der amtlichen Schatzung zur
Einsichtnahme aufzulegen.

12.3. Mit Beschwerde kann gegen die amtliche Schatzung vorgebracht wer-
den, dass sie unklar und unvolistandig ist. Bei Unklarheiten kann die Auf-
sichtsbehorde eine Erlauterung der Expertise durch den Schéatzer anord-
nen.

In den Grundpfandbetreibungen Nrn. 05/12082 und 05/12087 gegen K. bzw. M.
H. wurde den beiden Betreibungsschuldnern am 20. Oktober 2005 mit Verfu-
gung gemass Art. 99 Abs. 2 iVm Art 9 Abs. 2 VZG die Schatzung des Grund-
stucks mitgeteilt.

Mit Beschwerde vom 9. November 2005 machten K. und M. H. geltend, die Ex-
pertise sei nur K. H. zugestellt worden. Zudem sei die Expertise inhaltlich zu be-
anstanden, weil mehrere Positionen zu Unrecht als wertvermindernd einbezogen
worden seien und der Realwert deutlich hdher einzuschéatzen sei. Mit Verfiigung
vom 17. November 2005 setzte der Vorsitzende der Aufsichtsbehdrde den Be-
schwerdefihrern Frist bis 6. Dezember 2005 zur Bezahlung eines Kostenvor-
schusses von CHF 4'000.-- fur die mutmasslichen Expertisekosten, widrigenfalls
von einem Verzicht auf eine neue Schatzung ausgegangen werde.

Mit Eingabe vom 6. Dezember 2005 beantragten die Beschwerdefuhrer, die von
ihnen selber eingeholte Schatzung dem Betreibungsamt einzureichen und von
diesem auflegen zu lassen. Hingegen leisteten sie den fir eine Neuschatzung
festgelegten Kostenvorschuss nicht. Auf Aufforderung der Aufsichtsbehorde hin
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hat der Schatzer mit Eingabe vom 22. Dezember 2005 die auf S. 13 der Ex-
pertise aufgefuhrten ,sofort notwendigen Investitionen fur Instandstellungs-
arbeiten* erlautert.

Mit Urteil vom 27. Dezember 2005 hat die Aufsichtsbehtérde hat das Be-
treibungsamt Basel-Stadt angewiesen, die von den Beschwerdefuhrern selber
eingeholte Schatzung mit den Steigerungsunterlagen, aber unter Hinweis darauf,
dass es sich nicht um eine amtliche Expertise handelt, aufzulegen. Zudem sei das
Erlauterungsschreiben des Schatzers der amtlichen Schatzung beizulegen. Die
Aufsichtsbehdrde fuhrte dabei Folgendes aus:

»Das Betreibungsamt hat im Rahmen des Verwertungsverfahrens bei der Grund-
pfandbetreibung eine Schatzung des zu versteigernden Grundstlckes einzuholen,
deren Ergebnis den Betreibungsschuldnern mitzuteilen ist (Art. 99 Abs. 2 VZG).
Vorliegend hat das Betreibungsamt beiden Betreibungsschuldnern die vollum-
fangliche Schatzung durch Verfigung vom 20. Oktober 2005 mitgeteilt, weshalb
der Einwand der Beschwerdefihrer, sie sei nur K.H. zugestellt worden, unbe-
grundet ist.

Nach Art. 9 Abs. 2 VZG kann die HOhe der Schatzung endgiltig bei der Auf-
sichtsbehorde angefochten oder eine neue Expertise durch Sachverstandige ver-
langt werden. Auf Letzteres haben die Beschwerdefiihrer verzichtet, indem sie
den hierfur festgesetzten Kostenvorschuss nicht geleistet haben. Stattdessen
haben sie beantragt, die von ihnen selber eingeholte Schatzung einreichen und
auflegen zu durfen. Obwohl dazu kein Anspruch besteht, steht diesem Antrag
nichts entgegen. Allerdings kann als amtliche Expertise nur jene gelten, die vom
Betreibungsamt eingeholt worden ist. Die von den Beschwerdefiihrern in Auftrag
gegebene ist hingegen unter Hinweis darauf aufzulegen.

Mit Beschwerde kénnen die Beschwerdefuhrer gegen die angefochtene amtliche
Schatzung vorbringen, dass sie unklar und unvollstandig ist (ZGGVP 1997-98,
S. 167). Vorliegend monieren die Beschwerdefihrer, dass die Expertise einen
Ausbau 1 und einen Ausbau 2 auffuhre, welche erheblich wertmindernd einge-
setzt seien, ohne dass gesagt werde, was daran zu renovieren sei. Dabei habe im
Jahre 1997 die letzte grosse Renovation stattgefunden. Dasselbe treffe auf den
Sanitarbereich zu, dessen Renovationskosten vom Gutachter mit CHF 280'000.--
eingesetzt worden seien.

In der Tat ist auf S. 13 des Gutachtens der Schatzer zum Schluss gelangt, dass
fur sofortige notwendige Investitionen bei den Sanitaranlagen CHF 280'000.--
und bei den Ausbauten 1 und 2 CHF 133'000.-- aufzuwenden seien. Erklarungen
dafur finden sich im Gutachten nur insofern, als der Experte bei den Sanitaranla-
gen Kosten infolge technischer Alterung von CHF 156°'800.-- und bei den Aus-
bauten 1 und 2 von CHF 228'800.-- errechnet hat. Die Erkundigung beim Sach-
verstandigen hat ergeben, dass es sich bei den Ausbauten 1 und 2 um die Posi-
tionen 27 (z.B. Gipser-, Schreiner- und Metallbauarbeiten) und 28 (z.B. Bodenbe-
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lage, Wandbelage, Deckenverkleidung) des BKP (Baukostenplan) gemass SIA
handelt. Der Experte ist dabei richtigerweise davon ausgegangen, dass ein mog-
licher Ersteigerer des Grundstiicks in jenen Bereichen Anderungen in der genann-
ten Grossenordnung einrechnet. Zum Sanitarbereich zu z&hlen sind vorliegend 1
WC, drei Duschen mit WC und zwei Bader mit WC sowie ein zur Zeit stillgeleg-
tes Hallenschwimmbad. Auch in diesem Bereich wird ein Ersteigerer des Grund-
stiicks fiur Instandstellungskosten sowie Anderungen Aufwendungen gemass
Annahmen des Schatzers einkalkulieren mussen. [...]*

(ABE vom 27.12.2005 in Sachen K. und M. H. gegen BA BS; AB 2005/78)
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C. Zweijahresstatistik 2004/2005

AUFSICHTSBEHORDE
Uber das

Betreibungs- und Konkursamt Basel-Stadt

Statistischer Jahresbericht per 31.12.2005

Jahr 2004 2005
VVom Vorjahr tibernom- 10 10
men

Neu eingegangen 65 71
Total hangig 75 81
Erledigt wurden 65 77
Unerledigt Ubertragen 10 4

Die Beschwerden wurden wie folgt erledigt:

Gutheissung 7 10
Abweisung 30 40
Ruckzug 4 5
Nichteintreten 14 16
Gegenstandslos 10 6
Insgesamt erledigt 65 77




