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BSK ZGB I-Schwander, Art. 169 N 16). Mit der herrschenden Lehre und 
dem Bundesgericht (BGE 118 II 489, 491 E. 3a) ist hierbei anzunehmen, dass 
nur in gewissen Fällen die Zustimmung des Ehegatten erforderlich ist. Ein 
derartiger Fall liegt vor, wenn der Eigentümer durch die Verpfändung in-
direkt eine Verwertung des Grundstückes beabsichtigt. Eine angemessene 
hypothekarische Belastung bedarf jedoch der Zustimmung des Ehegatten 
nicht. Demgemäss überprüfen die Grundbuchämter in Bern und Basel die 
Einhaltung von Art. 169 ZGB bei Begründung oder Erhöhung von Grund-
pfändern nicht. Die Notare dürfen sich schliesslich darauf verlassen, dass 
Banken und Versicherungen als gewerbsmässige Hypothekargläubiger 
nur Hypotheken mit üblicher Belastung zusprechen, womit ihnen keine 
Abklärungspflicht zukommt, ob allenfalls ein Umgehungsgeschäft vor-
liegt. Diese Risikoverteilung ist gerechtfertigt, denn die Banken klären 
jeweils vor Zusprechung eines Hypothekarkredites die finanzielle Trag-
fähigkeit durch den Schuldner ab. Ein sorgfältiges Vorgehen ist hierbei 
angezeigt, denn eine Verletzung vom Art. 169 ZGB führt zur Nichtigkeit 
des Geschäftes, ohne dass sich der Grundpfandgläubiger auf seinen guten 
Glauben berufen könnte.

Im vorliegenden Fall hat die erste Instanz den Rechtsvorschlag für den 
gesamten Schuldbrief im zweiten Rang verweigert, obwohl nur für die 
Erhöhung die Zustimmung des Ehegatten erforderlich war. Aus welchen 
Gründen dies geschehen ist, bleibt offen, denn grundsätzlich bewirkt eine 
nichtige Erhöhung nicht auch die Nichtigkeit des ursprünglichen Grund-
pfandes. 

Hinzuweisen wäre in diesem Zusammenhang noch auf die soeben 
publizierte (zu) strenge Praxis des Kantonsgerichts des Kantons Waadt, 
wonach jede Belastung einer Familienwohnung mit Grundpfandrechten 
der Zustimmung des Ehegatten bedürfe (TC VD, BlSchK 2009, S. 22 ff., 
28 unter Hinweis auf Guichard, Les restrictions au droit de disposer du 
logement de la famille, Diss. Lausanne 2002, S. 33).
Prof. Dr. Daniel Staehelin

(26) Löschung einer Pfändung? Voraussetzungen der Nichtigkeit einer Be-
treibung (Rechtsmissbrauch)

BGE 5A_104/2008 vom 30. April 2008, X., Y., Z. c. R. AG, S., Beschwerde in 
Zivilsachen.

Aus den Erwägungen: «3.1 Die Vorinstanz führt - zusammengefasst - aus, auf 
Nichtigkeit einer Betreibung wegen Rechtsmissbrauchs könne nur in Ausnahme-
fällen erkannt werden, nämlich wenn es offensichtlich sei, dass der Gläubiger mit 
der Betreibung Ziele verfolge, die nicht das Geringste mit der Zwangsvollstre-
ckung zu tun hätten, wie etwa die Kreditschädigung, Verwirrung, Bedrängung, 
Zermürbung oder Schikanierung des Schuldners (Wüthrich/Schoch, in: Kom-



Kurze Urteilsbesprechungen und -hinweise 248z.z.z  2008/09

mentar zum Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG I, Basel/
Genf/München 1998, Art. 69 N. 16, S. 554 f.).

Das Obergericht fährt fort, am 27. Januar 1998 habe die R. AG den Miteigen-
tumsanteil des Beschwerdegegners an der Liegenschaft A. für den Forderungsbe-
trag von Fr. 343’676.95 nebst Zins verarrestieren lassen. Davon habe sie wiederum 
die Teilzahlung des Betreibungsamts B. über Fr.  111’294.80 sowie die Teilzah-
lungen über Fr. 260.– und Fr. 615.90 abgezogen. Am 4. Mai 1998 habe die R. AG 
das Fortsetzungsbegehren gestellt, und am 16. Juli 1998 sei die Pfändungsurkunde 
ausgestellt worden. Aus diesen betreibungsrechtlichen Vorgängen gehe hervor, 
dass die R. AG gegen den Beschwerdegegner nicht nur - wie in BGE 115 III 18 ff. - 
innert kurzer Zeit mehrfach Betreibungen eingeleitet habe. Sie habe die jeweiligen 
Betreibungen vielmehr jedes Mal fortgesetzt. Zumindest 1992 habe sie auch das 
Verwertungsbegehren gestellt und einen Pfanderlös erzielt. Die nunmehr von der 
R. AG verlangte und vorliegend in Frage stehende Verwertung des Miteigentum-
santeils des Beschwerdegegners für den Forderungsbetrag von Fr. 231’506.25 nebst 
Zins könne somit allein aufgrund des bisherigen Verhaltens der R. AG im Zwangs-
vollstreckungsverfahren nicht als rechtsmissbräuchlich betrachtet werden.

3.2 Indem die Vorinstanz die Frage des Rechtsmissbrauchs materiell behan-
delt hat, hat sie die Befugnis der Beschwerdeführer, ein Begehren auf Feststellung 
der Nichtigkeit der Betreibung bzw. der Pfändung zu stellen, jedenfalls implizit 
bejaht. Die Praxis, wonach ganz ausnahmsweise die Feststellung der Nichtigkeit 
einer Betreibung verlangt werden kann, ist für Fälle konzipiert, wo die Betrei-
bung offensichtlich nichts mit einer Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner 
zu tun hat, sondern deren einziger Zweck es ist, diesen zu bedrängen, zu schika-
nieren (BGE 115 III 18 ff.; Urteil 5C.190/2002 vom 11. Dezember 2003, E. 3.1; Urteil 
7B.182/2005 vom 1. Dezember 2005, E. 2). Legitimiert zu diesem Begehren ist der 
Schuldner. Nur dieser ist durch die Betreibung bzw. Pfändung unmittelbar tan-
giert, nicht aber Dritte, die aus irgendwelchen anderen Gründen an der Betrei-
bung bzw. Pfändung Anstoss nehmen.

Die Beschwerdeführer sind nicht legitimiert, sich auf Art. 2 Abs. 2 ZGB und 
Art.  22 Abs.  1 SchKG zu berufen. Denn die Beschwerdeführerin 1 hätte nach 
Kenntnisnahme des Begehrens der R. AG auf Pfändung des Anteils des Beschwer-
degegners am Gemeinschaftsvermögen ihrerseits den Beschwerdegegner betrei-
ben bzw. Pfändungsanschluss verlangen können. Mit Kollokationsklage (Art. 157 
Abs. 4 i.V.m. Art. 148 SchKG) hätte sie dann die Forderung der R. AG bestreiten 
und beantragen können, diese aus dem Kollokationsplan zu weisen, weil sie gar 
nicht bestehe bzw. rechtsmissbräuchlich geltend gemacht werde. Für die Aufhe-
bung der Betreibung bzw. Pfändung, welche die Beschwerdeführer verlangen, 
fehlt ihnen ein rechtlich geschütztes Interesse (Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG), weshalb 
sie zu den gestellten Begehren nicht befugt sind.»

Bemerkungen: Dieser Entscheid ist in mehrfacher Hinsicht interessant:
1. Das Bundesgericht bestätig seine Praxis, wonach nur ganz ausnahms-

weise Rechtsmissbrauch zur Nichtigkeit einer Betreibung bzw. Pfändung 
führt. Dies ist nur der Fall, wenn die Betreibung offensichtlich nichts mit 
einer Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner zu tun hat, sondern de-
ren einziger Zweck es ist, diesen zu bedrängen oder zu schikanieren. Wie 
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es sich damit im zu beurteilenden Fall verhielt, konnte das Bundesgericht 
offen lassen (E. 3.2). 

2. Die Besonderheit des Falles lag darin, dass nicht etwa der Schuldner die-
sen Einwand erhob, sondern Dritte, nämlich andere Gläubiger. Damit stellte 
sich die Frage, ob diese legitimiert waren, die Nichtigkeit vorzubringen. 

a. Da die Beschwerdeführer das Bundesgericht mit Beschwerde in Zi-
vilsachen anriefen, mussten sie ein rechtlich geschütztes Interesse dartun 
können (Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG). Das Bundesgericht verneinte ein solches 
(E. 3.2.). Es begründete dies damit, die Beschwerdeführer hätten einen al-
ternativen Weg gehabt, sich gegen die (angeblich rechtsmissbräuchliche) 
Betreibung des anderen Gläubigers zur Wehr zu setzen (nämlich Betrei-
bung, Pfändungsanschluss und Kollokationsklage). 

b. Diese Argumentation überzeugt wenig: Erstens hängt die Möglich-
keit, sich einer Pfändung anzuschliessen (um nachfolgend gegen den an-
deren Gläubiger Kollokationsklage führen zu können), davon ab, ob der 
Schuldner Rechtsvorschlag erhebt, denn nur wenn er diesen unterlässt, 
kann der zweite Gläubiger innert Frist von 30 Tagen das Fortsetzungsbe-
gehren zu stellen, um sich der Pfändung anzuschliessen (Art. 110 Abs. 1 
SchKG). Dazu sagt das Bundesgericht nichts. Zweitens scheint die Sicht-
weise des Bundesgerichts singulär, es hätte ein alternativer Weg bestan-
den, weshalb die Berufung auf Rechtsmissbrauch nicht zulässig sei. Ob das 
Verhalten eines Dritten rechtsmissbräuchlich ist, hängt m.E. nicht davon 
ab, welche Handlungsalternativen jene Partei hat, welche den Rechtsmiss-
brauch geltend macht. Drittens scheint es fraglich, ob den Beschwerdefüh-
rern in casu wirklich ein rechtlich geschütztes Interesse i.S.v. Art. 76 BGG 
abgesprochen werden konnte. 

3. Nichtigkeit i.S.v. Art.  22 SchKG muss grundsätzlich jederzeit von 
Amtes wegen beachtet werden. 

a. Dessen ungeachtet, muss ein Rechtsmittelkläger seit Inkrafttreten 
des BGG die Hürde der Legitimation nach Art. 76 BGG nehmen. Unter 
der früheren Rechtslage (d.h. vor Inkrafttreten des BGG) konnte sich auch 
vor Bundesgericht jedermann auf die Nichtigkeit berufen, selbst wenn es 
ihm an der Legitimation i.S.v. Art. 19 aSchKG fehlte (Franco Lorandi, 
Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit, Kommentar zu den 
Artikeln 13-30 SchKG, Basel 2000, Art. 22 SchKG N 130 m.w.H.). 

b. Mit Inkrafttreten des BGG wurde die Oberaufsicht in SchKG-Sachen 
vom Bundesgericht (Art. 15 aSchKG) auf den Bundesrat übertragen (Art. 15 
revSchKG). Der Bundesrat hat die Oberaufsicht in SchKG-Sachen sogleich 
an das Bundesamt für Justiz delegiert (Art. 1 Satz 1 OAV-SchKG). 

Gewisse Autoren lehnen es zwar generell ab, dass das Bundesamt für 
Justiz nachfolgend zum Bundesgericht Nichtigkeit «nachprüft» und zwar 
aus Gründen der Gewaltenteilung (KUKO-Levante, Art. 15 SchKG N 19; 
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Hansjörg Peter, Das neue Bundesgerichtsgesetz und das Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht, BlSchK 2007, 14; Daniel Hunkeler, Entwick-
lung des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts in den Jahren 2005 und 
2006, in: Fellmann/Poledna, Aktuelle Anwaltspraxis 2007, Bern 2007, 
904; Philippin, La nouvelle loi sur le Tribunal fédéral – Effets sur le droit 
des poursuites et faillites, Supplement zu JdT 2007 II, 136). Dies ist m.E. 
aber nicht zutreffend (Franco Lorandi, Besonderheiten der Beschwer-
de in Zivilsachen gegen Entscheide der kantonalen Aufsichtsbehörden in 
SchKG-Sachen, AJP 2007, 447). So hält auch der Bundesrat in seiner Bot-
schaft fest, dass sich das Bundesamt, wenn auch nur subsidiär mit der Fra-
ge der Nichtigkeit befassen kann (BBl 2001 4357). Dies ist namentlich der 
Fall, wenn eine Zivilbeschwerde an Bundesgericht mangels Legitimation 
scheitert bzw. nicht möglich ist. Vor der Oberaufsichtsbehörde stellt sich 
die Frage der Legitimation nicht, weshalb m.E. auf eine Beschwerde der 
anderen Gläubiger einzutreten wäre. 

Dem Vernehmen nach soll seit in Krafttreten des BGG noch kein Fall 
von Nichtigkeit an die neue Oberaufsichtsbehörde (Bundesrat bzw. Bun-
desamt für Justiz) geführt worden sein. 

c. Auf die Nichtigkeit i.S.v. Art. 22 SchKG kann sich an sich jedermann 
berufen. Wenn die Nichtigkeit auf einer Verletzung von Art. 2 Abs. 2 ZGB 
gründet, kann man sich fragen, ob die Nichtigkeit in diesen Fällen – als Aus-
nahme – einzig vom Schuldner (und allenfalls von seinen Familienmitglie-
dern als direkt betroffene Personen) geltend gemacht werden können soll. Un-
ter wertenden Überlegungen gibt es gute Gründe, darauf zu tendieren, auch 
wenn damit ein Sonderfall von Nichtigkeit geschaffen würde; sie wäre zwar 
jederzeit zu beachten, könnte aber nur vom Schuldner (und dessen Familie) 
geltend gemacht werden. Insofern könnte (mit dieser Sichtweise) auch die 
Oberaufsichtsbehörde (wenn auch auf einem anderen Weg) zu einem ähn-
lichen Ergebnis gelangen wie das Bundesgericht. Unter diesem Blickwinkel 
ist dem Entscheid des Bundesgerichts zumindest im Ergebnis zuzustimmen. 
Prof. Franco Lorandi

(27) Beschwerdebefugnis eines Dritten gegen den Pfändungsvollzug, Kosten-
folge.

BGE 5A_36/2008 vom 5. August 2008, Banque Cantonale de Fribourg c. A. 
et Office des poursuites de la Sarine.

Zusammenfassung des Sachverhalts: Das Betreibungsamt pfändete in einer 
Betreibung gegen eine juristische Person zeitlich unlimitiert ein künftiges Bank-
guthaben der juristischen Person. Gegen die Notifikation gemäss Art. 99 SchKG 
führte die Bank betreibungsrechtliche Beschwerde mit dem Hinweis, dass die 
juristische Person im Zeitpunkt der Pfändung kein Bankguthaben besass. Die 
kantonale Aufsichtsbehörde trat auf die Beschwerde der Bank nicht ein, da die 


