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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 – E�ets sur le droit 
des poursuites et faillites, Supplement zu JdT 2007 II, 136). Dies ist m.E. 
aber nicht zutre�end (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-
scha� 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 Kra�treten 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 betro�ene Personen) geltend gemacht werden können soll. Un-
ter wertenden Überlegungen gibt es gute Gründe, darauf zu tendieren, auch 
wenn damit ein Sonderfall von Nichtigkeit gescha�en 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 O�ce des poursuites de la Sarine.

Zusammenfassung des Sachverhalts: Das Betreibungsamt pfändete in einer 
Betreibung gegen eine juristische Person zeitlich unlimitiert ein kün�iges Bank-
guthaben der juristischen Person. Gegen die Noti�kation 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 
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Pfändungsanzeige an die Bank als Drittschuldner nur Sicherungsfunktion habe 
und der Drittschuldner nicht beschwerdeberechtigt sei. Dagegen führe die Bank 
Zivilbeschwerde ans Bundesgericht.

Aus den Erwägungen: «3. A plusieurs reprises, les autorités cantonales et (autre-
fois) fédérale de surveillance sont entrées en matière sur des plaintes ou recours 
formés par des tiers débiteurs contre des avis au sens de l’Art. 99 LP (cf. notam-
ment ATF 109 III 11; 112 III 90; 130 III 400). Il ressort de cette jurisprudence, en 
particulier du dernier arrêt cité (ATF 130 III 400 consid. 2), que le tiers débiteur, 
s’il ne peut critiquer la validité de la saisie, peut en revanche faire valoir que l’avis 
de l’o�ce porte atteinte à ses intérêts - juridiques ou de fait - dignes de protection.

La recourante s’est précisément prévalue de l’atteinte à un tel intérêt dans sa 
plainte, arguant que si elle suivait l’ordre de l’o�ce, illicite à son avis parce qu’il 
imposait un blocage futur de durée indéterminée, elle devrait refuser à sa cliente 
l’accès à son compte, ce qui ne manquerait pas de lui poser de graves problèmes 
de responsabilité contractuelle en cas de préjudice subi par celle-ci du fait dudit 
blocage. L’autorité cantonale de surveillance n’a pas du tout examiné cet argument 
fondant éventuellement le droit de se plaindre ou de recourir de la tierce débitrice.

Le recours de cette dernière doit par conséquent être admis, la décision atta-
quée annulée et la cause renvoyée à l’autorité précédente pour qu’elle procède audit 
examen et, le cas échéant, entre en matière sur la plainte.

4. Les frais judiciaires ne peuvent pas être mis à la charge de la société pour-
suivie. En e�et, dans la procédure en cours, elle n’a pas la position de requérante 
[Gesuchstellerin] ou de partie intimée à proprement parler [Gegenpartei] (cf. ATF 
128 II 90 et 123 V 156), mais celle d’autre partie ou participante à la procédure 
au sens de l’Art. 102 al. 1 LTF, qui n’est pas une partie au sens formel, et elle n’a 
pas répondu au recours en prenant ses propres conclusions (cf. Franco Lorandi, 
Besonderheiten der Beschwerde in Zivilsachen gegen Entscheide der kantonalen 
Aufsichtsbehörden in SchKG-Sachen, PJA 4/2007 p. 433 ss, 444 let. H.1). Les frais 
en question ne peuvent pas non plus être imposés à l’o�ce ou au canton en vertu 
de l’Art. 66 al. 4 LTF. Il y a donc lieu de statuer sans frais.

La recourante ayant agi sans le concours d’un avocat, il n’y a pas lieu de lui al-
louer des dépens (ATF 133 III 439 consid. 4).»

Bemerkungen: 1. a. Soweit ersichtlich, ist dies einer der ersten Ent-
scheide, in welchem unter der Geltung des BGG einem Drittschuldner die 
Beschwerdelegitimation in Bezug auf die Pfändung zugesprochen wurde 
(die vom Bundesgericht zitierten Entscheide BGE 130 III 400, 112 III 90 
und 109 III 11 ergingen alle unter dem OG). 

b. Dies war deshalb der Fall, weil die Bank geltend machte, in ihren 
eigenen Interessen tangiert zu sein. Diesbezüglich trug sie vor, die zeitlich 
unbeschränkte Pfändung des Bankkontos würde dazu führen, dass die 
Bank ihrem Kunden den Zugang zum Konto verwehren müsse. Sofern der 
Kunde dadurch Schaden erleiden sollte, könnte dies zu schwerwiegenden 
Problemen der vertraglichen Ha�ung der Bank gegenüber dem Kunden 
führen (E. 3). Ob dies in casu der Fall war, musste das Bundesgericht nicht 
entscheiden, da sich die Vorinstanz mit diesem Argument nicht ausei-
nander gesetzt hatte. Aufgrund dessen hob das Bundesgericht den vor-



Kurze Urteilsbesprechungen und -hinweise 252z.z.z 2008/09

instanzlichen Entscheid auf und wies die Sache zur Neuentscheidung an 
die Vorinstanz zurück. 

c. Von der Frage der Legitimation (in welcher Hinsicht es genügte, 
dass die Bank Probleme der vertraglichen Ha�ung anführte) ist die Frage 
zu unterscheiden, ob die Bank als Drittschuldner mit ihrer Beschwerde 
durchdringt. Eine betreibungsrechtliche Beschwerde ist gutzuheissen, 
wenn eine Verfügung (hier der Pfändungsvollzug) gesetzeswidrig oder 
unangemessen ist (Art. 17 Abs. 1 SchKG). Unangemessenheit beim Pfän-
dungsvollzug ist eher selten der Fall, so dass die Frage der Gesetzesverlet-

zung im Vordergrund steht. Jeder Pfändungsvollzug beim Drittschuldner 
hat Auswirkungen auf das Rechtsverhältnis zwischen diesem und dem 
Betreibungsschuldner, so dass sich allfällige Ha�ungsprobleme des Dritt-
schuldners stellen können. Dies führt m.E. jedoch nicht dazu, dass die 
Pfändung deswegen an einem Mangel leiden würde; es fehlt diesbezüglich 
an einer Gesetzesverletzung. Die Bank muss somit, um mit ihrer betrei-
bungsrechtlichen Beschwerde in der Sache durchzudringen, eine andere 
Verletzung des SchKG beim Pfändungsvollzug dartun können. 

2. a. Die betreibungsrechtliche Beschwerde ist kein kontradiktorisches 
Verfahren, sondern ein Einparteienverfahren. Es gibt formell keine Gegen-
partei. Dies gilt – den Bestimmungen des BGG zum Trotz – auch für das 
Verfahren vor Bundesgericht. Die Fortsetzung eines Beschwerdeverfah-
rens gemäss Art.  17 f. SchKG vor Bundesgericht bewahrt seine Eigenart 
auch vor Bundesgericht (Lorandi, Art. 17 SchKG N 22, Art. 19 SchKG N 3; 
ders., ZZZ 2007, 511 f.). Dies zeigt sich unter anderem auch bei den Kosten-

folgen (E. 4).
b. Vorliegend hatte die Bank als Drittschuldner Beschwerde geführt und 

dabei obsiegt. Da der Betreibungsschuldner nicht Gegenpartei war (und 
auch nicht sein konnte; 2.a oben), konnten ihm keine Gerichtskosten auf-
erlegt werden. Aufgrund der ausdrücklichen Regelung des BGG (Art. 66 
Abs. 4) konnten die Gerichtskosten auch weder dem Betreibungsamt noch 
dem Kanton auferlegt werden. Da die Gerichtskosten niemandem aufer-
legt werden konnten, konnten sie schon gar nicht erhoben werden (E. 4). 

c. Die Frage der Parteientschädigung stellte sich in casu nicht, da die 
Bank nicht anwaltscha�lich vertreten war, was praxisgemäss Vorausset-
zung für eine Parteientschädigung ist (E. 4 mit Verweis auf BGE 133 III 
439 E. 4). Wäre die Bank anwaltscha�lich vertreten gewesen, wäre ihr eine 
Parteientschädigung zuzusprechen gewesen (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG). 
Damit hätte sich die Frage gestellt, zu wessen Lasten diese gegangen wäre: 
Wenn sich ein Vollstreckungsgegner vor Bundesgericht mit Vernehmlas-
sung geäussert hätte, so wäre dieser zur Zahlung der Parteientschädigung 
verp�ichtet worden. Andernfalls wäre die Parteientschädigung m.E. aus 
der Staatskasse auszurichten gewesen (vgl. Franco Lorandi, Besonder-
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heiten der Beschwerde in Zivilsachen gegen Entscheide der kantonalen 
Aufsichtsbehörden in SchKG-Sachen, AJP 2007, 445). 
Prof. Dr. Franco Lorandi

(28) Sachwalterhonorar im Nachlassverfahren.  

5A_132/2008, vom 15.07.2008, X. AG c. Y. /Obergericht des Kantons Aargau.

Als Honorar in einem Nachlassverfahren forderte der Sachwalter 
Fr. 47’878.50. Der Präsident I des Bezirksgeichts Z. setzte das Honorar auf 
Fr.  3’000.– fest. Im kantonalen Rechtsmittelverfahren forderte der Sach-
walter Fr. 27’918.–, das Obergericht Aargau wies die Beschwerde ab. Vor 
Bundesgericht forderte der Sachwalter wieder neu Fr. 47’878.50; im Di�e-
renzbetrag zum im kantonalen Rechtsmittelverfahren geforderten Betrag 
tritt das Bundesgericht nicht auf die Beschwerde ein (Erw. 1.2). Das Nach-
führen der Buchhaltung für mehrere Jahre gehört nicht zu den Aufgaben 
des Sachwalters; die diesbezüglichen Honorarforderungen waren abzu-
weisen (Erw. 2.4). Schon eine kurze Durchsicht hätte ergeben können, dass 
sämtliche Forderungen aller Gläubiger gedeckt waren (Erw. 2.5).
Prof. Ivo Schwander

(29) Entgegennahme einer verspäteten Aberkennungsklage als negative Fest-

stellungsklage nach Art. 85a SchKG.

4A_106/2008, vom 15.05.2008, Erbengemeinscha� Z., bestehend aus: A.–H. 

c. Bank X.

Das Bundesgericht sah darin, dass das Kantonsgericht Graubünden 
verspätet eingereichte Aberkennungsklagen als negative Feststellungs-
klagen entgegengenommen hat, keinen Nachteil: gleicher Klagegegen-
stand, gleiche Kognition (einzig im beschleunigten Verfahren für die 
negative Feststellungsklage kürzere Fristen und grundsätzlich einmaliger 
Schri�enwechsel); Erw. 3. 
Prof. Dr. Ivo Schwander

(30) Action révocatoire. Art. 288 LP. Examen préalable de la question de la 

validité – voire  de la nullité – du transfert de cédules hypothécaires aux �ns 

de garantie en faveur du créancier gagiste (consid. 4). Analyse du caractère 

révocable d‘un tel transfert, avec considérants  sur la légitimation passive et 

sur la mauvaise foi (art. 290 LP) (consid. 5).

5A_210/2007 du 07.02.2008, Julliard SA en liquidation c. Banque cantonale 

vaudoise et Cour de justice du canton de Genève.

Le 24 juillet 1997, Julia SA s‘est engagée à céder la propriété de quatre 
cédules hypothécaires à la Banque cantonale vaudoise (BCV), en garantie 


