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4. Vollstreckung

4.1 Art. 41 SchKG

Regeste:

Art. 41 SchKG - Das Wahlrecht des Glaubigers zwischen der Pfandbetreibung und der
Betreibung auf Pfandung bzw. Konkurs bedeutet nicht, dass er fiir die gleiche Forderung
gleichzeitig nebeneinander mehrere Betreibungen flihren kann. Der Glaubiger hat sich in
einem solchen Fall fir die eine oder andere Betreibung zu entscheiden.

Aus den Erwagungen:

1.1 Nach Art. 41 Abs. 1 SchKG wird flir pfandgesicherte Forderungen die Betreibung, auch
gegen die der Konkursbetreibung unterliegenden Schuldner, durch Verwertung des Pfandes
fortgesetzt. Wird fir eine pfandgesicherte Forderung Betreibung auf Pfandung oder Konkurs
eingeleitet, so kann der Schuldner mit Beschwerde nach Art. 17 SchKG verlangen, dass der
Glaubiger vorerst das Pfand in Anspruch nehme (Art. 41 Abs. 1bis SchKG).

1.2 Die Unterscheidung zwischen der Betreibung auf Pfandverwertung und der gewdhnlichen
Betreibung liegt nicht im 6ffentlichen Interesse. Sie dient nicht der Wahrung der Interessen
von am Schuld- und Pfandverhéltnis nicht beteiligten Dritten. Auch wenn grundsatzlich bei
pfandgesicherten Forderungen die Betreibung auf Pfandverwertung zu erheben ist, steht
es dem Schuldner frei, sich einer anderen Betreibungsart zu unterziehen. Er hat aber das
Recht - abgesehen von den Fallen der Wechselbetreibung und der Betreibung fir grundpfand-
gesicherte Zinsen und Annuitaten - zu verlangen, dass der Glaubiger sich an das Pfand halt,
bevor dieser auf dem Wege der Pfandung oder des Konkurses in das ubrige Vermogen des
Schuldners vollstrecken kann. Dieses Recht wird als beneficium excussionis realis bezeichnet
und ist mittels Beschwerde gegen den Zahlungsbefehl geltend zu machen. Die Nichterhebung
der Beschwerde kommt einem Verzicht auf die Einrede gleich. Die Beschwerdefrist betragt
zehn Tage und lauft ab Zustellung des Zahlungsbefehls und nicht etwa ab dem Zeitpunkt der
Erlangung der Kenntnis von der Pfandbestellung. Kommt die Konkursbetreibung in Frage, ist
die Beschwerde nicht etwa erst gegen die Konkursandrohung zu erheben. Auch hier bleibt es
dabei, dass Beschwerde gegen den Zahlungsbefehl zu erheben ist. Andernfalls ist die Einrede
verwirkt (Acocella, Basler Kommentar, 2. A. 2010, Art. 41 SchKG N 17, 43 u. 46).

2. Vorliegend erhob die Beschwerdefiihrerin gegen den Zahlungsbefehl Nr. [...] des Betrei-
bungsamtes A. weder innert Frist Rechtsvorschlag noch machte sie mit Beschwerde das
beneficium excussionis realis geltend. Sie hat die Einrede der Vorausvollstreckung damit ver-
wirkt. Die erst nach Zustellung der Konkursandrohung mit Beschwerde erfolgte Berufung auf
das beneficium excussionis realis ist verspatet und kann nicht gehort werden. Die B. AG
ist daher grundsatzlich berechtigt, die beim Betreibungsamt A.angehobene Betreibung auf
Konkurs fortzufihren.
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3.1 Auf der anderen Seite kann nicht ibersehen werden, dass die B. AG fiir dieselbe Forderung
zwei Betreibungen eingeleitet hat. Nebst der ordentlichen Betreibung auf Konkurs stellte sie
beim Betreibungsamt C. flir die gesamte Forderung von CHF 32°241.95 das Betreibungs-
begehren auf Grund- bzw. Faustpfandverwertung. Das Wahlrecht des Glaubigers zwischen der
Pfandbetreibung und der Betreibung auf Pfandung bzw. Konkurs bedeutet aber nicht, dass er
fir die gleiche Forderung gleichzeitig nebeneinander mehrere Betreibungen flhren kann (Aco-
cella, a.a.0., Art. 41 SchKG N 49a). Die Aufsichtsbehdrde in Betreibungs- und Konkurssachen
des Kantons Bern hat daher in einem Entscheid vom 29. Méarz 2005 festgestellt, dass sich der
Glaubiger in einem solchen Fall firr die eine oder andere Betreibung entscheiden miisse. Eine
Aufhebung der bis zur Konkursandrohung fortgeschrittenen Betreibung auf Konkurs falle nicht
in Betracht. Gegen die Zustellung des Zahlungsbefehls sei keine Beschwerde geflihrt worden
und die Betreibung sei nicht nichtig, da die Unterscheidung zwischen Betreibung auf Pfand-
verwertung und gewohnlicher Betreibung nicht im 6ffentlichen Interesse liege. Der Schuldner
habe sich indes rechtzeitig gegen die auf einem ungesetzlichen Zahlungsbefehl beruhende
Konkursandrohung gewendet. Dem Begehren um Konkursandrohung sei daher nur und erst
dann zu entsprechen, wenn der Glaubiger zuvor die Betreibung auf Pfandverwertung zurtick-
gezogen habe. Bis zu diesem Entscheid bleibe die ordentliche Betreibung in der Schwebe
(BISchK 2007 S. 19 ff.).

3.2 Die B. AG machte die gesamte Forderung tber CHF 32’241.95 nicht nur in der or-
dentlichen Betreibung auf Konkurs geltend. Vielmehr erklarte sie, die fragliche Summe auch
in der Betreibung auf Pfandbetreibung gefordert zu haben. Ferner will sie ihr Pfandrecht nicht
verlieren, weshalb sie in der ordentlichen Betreibung auf Konkurs ihre Forderung auf den
tber die Pfandsumme von CHF 25’000.00 liegenden Betrag von CHF 7°241.95 reduziert hat.
Indes dndert dies nichts daran, dass damit der Betrag von CHF 7°241.95 sowohl in der Be-
treibung auf Konkurs als auch in der Betreibung auf Pfandverwertung geltend gemacht wird,
nachdem in der Letzteren gemass der eigenen Darstellung nach wie vor die Summe von CHF
32’241.95 gefordert wird. Eine Fortsetzung der Betreibung auf Konkurs tiber den Betrag von
CHF 7°241.95 kommt unter diesen Umstanden nicht in Frage. Dies ist nur maoglich, falls die
B. AG in der Pfandbetreibung die Forderung auf CHF 25°000.00 reduziert. Alsdann wiirde die
Forderung tber CHF 32°741.95 im Umfang von CHF 25’000.00 auf dem Wege der Pfandbe-
treibung geltend gemacht und im Umfang von CHF 7°2441.95 auf dem Wege der Betreibung
auf Konkurs. Demnach ist in teilweiser Gutheissung der Beschwerde die Konkursandrohung in
der ordentlichen Betreibung Nr. [...] aufzuheben und das Betreibungsamt A. ist anzuweisen,
in diesem Betreibungsverfahren einem Fortsetzungsbegehren der B. AG Uber die auf CHF
7°241.95 reduzierte Forderung nur zu entsprechen, falls diese den Nachweis leistet, dass in
der beim Betreibungsamt C. angehobenen Betreibung auf Pfandverwertung die Forderung auf
CHF 25’000.00 reduziert wurde.

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung als Aufsichtsbehdrde iber Schuldbetreibung und Konkurs,
9. Dezember 2016
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4.2 Art. 74 SchKG

Regeste:
Art. 74 SchKG - Die Erhebung des Rechtsvorschlags per E-Mail ist zuldssig.

Aus den Erwagungen:

1.1 Will der Betriebene Rechtsvorschlag erheben, so hat er dies nach Art. 74 Abs. 1 SchKG
sofort dem Uberbringer des Zahlungsbefehls oder innert zehn Tagen nach der Zustellung dem
Betreibungsamt mindlich oder schriftlich zu erklaren.

1.2 Schriftlich kann der Rechtsvorschlag anlasslich der Zustellung des Zahlungsbefehls er-
hoben werden, etwa durch umgehendes Anbringen des Wortes «Rechtsvorschlagy und der
Unterschrift auf dem Zahlungsbefehl. Wird der Rechtsvorschlag schriftlich erhoben, indem
bloss das Wort «Rechtsvorschlagy auf dem Zahlungsbefehl angebracht wird, so wird das
Fehlen der eigentlichen Unterschrift geméass der wohl Uberwiegenden Praxis zu Recht als
unbeachtlicher Mangel angesehen. Soweit aber der Rechtsvorschlag auf einer separaten
schriftlichen Erklarung abgegeben wird, ist die Unterschrift unerlésslich; fehlt diese, so hat
das Betreibungsamt dem Betriebenen eine kurze Nachfrist anzusetzen. Mundlich kann der
Rechtsvorschlag anlasslich der Zustellung des Zahlungsbefehls gegeniiber dem Uberbringer
abgegeben werden. Nach Abschluss der Zustellung muss die Erklarung des Rechtsvorschlags
auf dem zustandigen Betreibungsamt erfolgen (Bessenich, Basler Kommentar, 2.A. 2010,
Art. 74 SchKG N 13 f.). Erhebt der Schuldner beim Betreibungsamt telefonisch Rechtsvor-
schlag, darf das Amt diese Erklarung jedenfalls dann in dieser Form entgegennehmen, wenn
keine Zweifel bezlglich der Identitat des Anrufers bestehen. Liegen besondere Umstéande vor,
die beim Amt ausnahmsweise solche Zweifel wecken, kann dieses die Entgegennahme des
telefonischen Rechtsvorschlags ablehnen und den Anrufenden auffordern, seine Erklarung
schriftlich oder auf dem Amt mindlich zu erklaren (BGE 127 11l 181 E. 4 b).

1.3 Im zitierten Entscheid erkannte das Bundesgericht sodann einen Rechtsvorschlag per
Telefax als zuldssig, wobei die flir den telefonisch erklarten Rechtsvorschlag geltenden Grund-
satze sinngemass anwendbar seien. Das Bundesgericht hat damit den per Telefax Gbermit-
telten Rechtsvorschlag als glltig erachtet, obwohl es sich dabei mangels Originalunterschrift
des Betriebenen nicht um eine schriftliche Erklarung handelt. Das Bundesgericht postuliert
mithin, dass der Rechtsvorschlag moglichst einfach erhoben werden kann, ohne dass er an
eine bestimmte Form gebunden ist. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass eine
Betreibung grundsatzlich an keinerlei Voraussetzungen gebunden ist und angehoben wer-
den kann, ohne dass der Bestand der geltend gemachten Forderung nachgewiesen werden
musste (vgl. Kofmel Ehrenzeller, Basler Kommentar, 2.A. 2010, Art. 67 SchKG N 4a und 42).

1.4 Bei einem per E-Mail erhobenen Rechtsvorschlag liegen vergleichbare Verhéltnisse vor,
wie wenn der Rechtsvorschlag mit Telefax tGbermittelt wird. Wie beim Telefax fehlt es bei
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der E-Mail an einer Unterschrift des Betriebenen. Es handelt sich bei der E-Mail somit wie
beim Telefax nicht um eine schriftliche Erklarung. Unter diesen Umsténden erscheint es
im Lichte der zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichts als angezeigt, dass auch per E-
Mail Rechtsvorschlag erhoben werden kann (im selben Sinne: Entscheid des Kantonsgerichts
Basel-Landschaft, Abteilung Zivilrecht, vom 26. Juli 2016 [420 16 148] und Dominik Gasser
in ZBJV 138 S. 258). Gleich wie beim Telefax darf das Betreibungsamt diese Erklarung ent-
gegennehmen, wobei auch hier die fir den telefonisch erklérten Rechtsvorschlag geltenden
Grundsétze sinngeméss anwendbar sind. Daher spielt auch keine Rolle, dass nach 33a Abs. 2
SchKG elektronische Eingaben nur giiltig sind, wenn sie mit einer anerkannten elektronis-
chen Signatur des Absenders versehen sind. Mit dieser Regelung wird bloss die Gleichstel-
lung des elektronischen Verkehrs mit der traditionellen Kommunikation auf Papier bezweckt
(Ruetschi, Basler Kommentar, 2.A. 2010, Art. 33a SchKG N 4). Beim Rechtsvorschlag mit-
tels E-Mail handelt es sich indes - wie ausgeflhrt - analog zum Rechtsvorschlag per Telefax
mangels Unterschrift nicht um eine schriftliche Erkldrung, weshalb Art. 33a SchKG nicht
anwendbar ist. Anzumerken ist jedoch, dass der Betriebene das Risiko der Ubermittlung
eines Rechtsvorschlags per E-Mail an das Betreibungsamt tragt. Dazu gehort auch, ob die
E-Mail innert Frist beim Betreibungsamt eingetroffen ist. Letzteres kann das Betreibungsamt
im Zweifelsfall anhand des Verlaufsprotokolls in den Internetkopfzeilen (fiir Outlook: Datei /
Eigenschaften / Internetkopfzeilen) ohne weiteres feststellen.

Urteil des Obergerichts, II. Beschwerdeabteilung als Aufsichtsbehdrde tiber Schuldbetreibung
und Konkurs, 25. November 2016
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Rechtsvorschlag: Zulauml;ssigkeit der Erhebung des Rechtsvorschlags per E-Mail, [7]

Wahlrecht des Glauml;ubigers zwischen der Pfandbetreibung und der Betreibung

auf Pfauml;ndung bzw. Konkurs: Wahlrecht des Glauml;ubigers bedeutet
nicht, dass er fuuml;r die gleiche Forderung gleichzeitig nebeneinander
mehrere Betreibungen fuuml;hren kann. Der Glauml;ubiger hat sich in
einem solchen Fall fuuml;r die eine oder andere Betreibung zu entschei-

den.,[d
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