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Zusammenfassung

Der Bundesrat wurde mit dem Postulat Comte 12.3641 "Rahmenbedingungen fur die Prakti-
ken von Inkassounternehmen” vom 15. Juni 2012 beauftragt zu untersuchen, ob eine Regu-
lierung der Praktiken von Inkassounternehmen nétig ist. Tatséchlich wird von Konsumenten-
schutzorganisationen, Schuldenberatungsstellen, aber auch in den Medien regelmassig kri-
tisch Uber gewisse Methoden von Inkassounternehmen berichtet.

Einer der am héaufigsten geltend gemachten Kritikpunkte ist die Uberbindung von Inkassoge-
bihren auf den Schuldner. Die Untersuchung dieser Praktik hat ergeben, dass sich dabei
durchaus offene Rechtsfragen stellen. Diese koénnen jedoch von den Gerichten nach den
allgemeinen Grundsatzen des Obligationenrechts beantwortet werden. Eine solche Beurtei-
lung im Einzelfall ist einer generell-abstrakten Regelung, welche neue Probleme mit sich
bringen wiirde, vorzuziehen.

Auch das Straf- und das Datenschutzrecht sehen bereits heute Mdglichkeiten vor, um gegen
unangemessene Praktiken von Inkassounternehmen vorzugehen. So ist insbesondere das
Ausliben Ubermassigen Drucks dort, wo die Grenze zur Nétigung Uberschritten wird, schon
heute strafbar.

Eine umfassende Regulierung der Inkassobranche (z.B. mit Bewilligungsverfahren und ver-
bindlichen Sorgfaltspflichten) wird angesichts der bereits bestehenden Mittel als nicht ver-
haltnismassig beurteilt. Sofern eine punktuelle Regulierung angestrebt wird, wéare eine ent-
sprechende Ergadnzung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb nahelie-
gend.

1 Auftrag

Das Postulat Comte 12.3641 "Rahmenbedingungen fur die Praktiken von Inkassounterneh-
men" vom 15. Juni 2012 verlangt Folgendes:

"Der Bundesrat wird beauftragt, zu untersuchen, ob bessere Rahmenbedingungen fir
die Praktiken von Inkassounternehmen nétig sind, insbesondere, ob klare Regeln in
Bezug auf die zu verwendenden Methoden, mit denen die Rickzahlung durch die
Schuldnerinnen und Schuldner erreicht werden soll, einzufiihren sind. Er soll ausser-
dem untersuchen, ob es verboten werden kann, die Verwaltungsgebihren auf die
Schuldnerinnen und Schuldner zu tbertragen.”

Zur Begrundung wird angefuhrt:

"Fur einige Inkassounternehmen heiligt der Zweck die Mittel. Haufig nutzen sie Ver-
fahren am Rand der Legalitéat, um die Rickzahlung der Schuld zu erreichen, die an
sie abgetreten wurde. Die Belastigungen erfolgen nicht nur per Telefon, SMS und E-
Mail, sondern auch mittels Drohbriefen. Der Schuldner oder die Schuldnerin ist hilflos
gegenlber der Allmacht, die sich solche Unternehmen in einem Umfeld, in dem ihr
Tun kaum Uberwacht wird, anmassen. Es stellt sich also die Frage, ob es nicht notig
ware, die Tatigkeiten solcher Unternehmen sowie ihre Methoden besser zu regeln,
indem ein klarer Rahmen erstellt wird und der Ruckgriff auf fir eine Rechtsgesell-
schaft unwirdige Methoden - Belastigungen jeder Art, Drohbriefe, Notigung usw. -
verboten wird. Dasselbe gilt fir die bei Inkassounternehmen weitverbreitete Praxis,
die Verwaltungsgebuihren direkt bei den Schuldnerinnen und Schuldnern einzutrei-
ben. Da der Ruckgriff auf ein Inkassounternehmen fir eine Person, die ihre Forde-
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rung eintreiben will, nicht obligatorisch ist, sondern ihre eigene Entscheidung, gibt es
keinen Grund, dass die Schuldnerin oder der Schuldner die Verwaltungsgebihren
tbernehmen soll."

Der Standerat hat das Postulat am 27. September 2012 ohne Gegenstimme angenommen.?!
Der Bundesrat hatte zuvor die Annahme des Postulates beantragt.

2 Kritik an Inkassopraktiken

Schuldenberatungsstellen, Konsumentenschutzorganisationen, aber auch die Medien berich-
ten regelmassig Uber die Praktiken von Inkassounternehmen aus Sicht der Schuldnerinnen
und Schuldner.? Sie aussern sich dabei meistens kritisch zu den verwendeten Methoden und
erachten einzelne davon als rechtlich problematisch, wenn nicht unzulassig.® lllustrativ sind
die Ergebnisse einer Umfrage, die die Fédération romande des consommateurs (FRC) bei
14 Organisationen aus der Westschweiz und dem Tessin durchgefiihrt hat, die den Interes-
sen der Schuldnerinnen und Schuldner nahe stehen; ausgewertet wurden zudem die Ruck-
meldungen von 9 Inkassounternehmen.* Nach Auswertung der FRC seien die vier schwer-
wiegendsten Beschwerden (in absteigender Prioritat):

e Uberhohte oder ungerechtfertigte Inkassogebiihren;

e Ausluben eines Ubermdassigen Drucks, namentlich mittels Schreiben in einem ein-
schiichternden Tonfall;

e Fehlende Zustimmung zur Léschung einer Betreibung im Betreibungsregister;

e Schwierigkeiten bei der Beurteilung, ob die Forderungen des Inkassounternehmens
begrindet sind und was mit den Daten der Schuldnerin oder des Schuldners ge-
schieht.

In der Detailauswertung werden von den befragten Stellen noch weitere Beschwerden erho-
ben beziehungsweise detaillierte Angaben zu den verwendeten Methoden gemacht, so na-
mentlich:

¢ Drohung mit der Eintragung in beziehungsweise der Weiterleitung der Daten an eine
Bonitatsdatenbank;

e Belastigungen per Telefon, SMS oder mit &hnlichen Kommunikationsmitteln (z.B.
WhatsApp);

e Besuch am Arbeitsort;
e Geltendmachung verjahrter Forderungen;
e Weigerung des Inkassounternehmens, das Dossier zu léschen.

Viele dieser Beschwerden werden auch in der Begriindung zum Postulat genannt, das zum
vorliegenden Bericht gefuihrt hat. Im Folgenden wird zunéchst ein kurzer Uberblick Gber das

1 AB 2012 S 925.

2 Siehe beispielsweise: GABRIELA BAUMGARTNER/DORIS HUBER, Die furchterregenden Methoden der Geldeintreiber,
Beobachter 3/2009, 5. Februar 2009; ALLIANZ DER KONSUMENTENSCHUTZORGANISATIONEN, Gesamtschweizerische
Konsumenten-Argerliste 2016, Medienmitteilung vom 5. Dezember 2016 ("Unerlaubte Inkasso-Forderungen" erscheinen auf
dem vierten Platz); STEPHAN HEINIGER, Die zehn gréssten Argernisse des Jahres, K-Tipp, Nr. 1 vom 13. Januar 2016, S.
28 f. ("betriigerische Inkassobiiros" erscheinen auf dem dritten Platz der "gréssten Argernisse” im Jahr 2015); SALOME
MULLER, Das Geschéft mit der Angst, Tagesanzeiger vom 6. Januar 2016, S. 12; STIFTUNG FUR KONSUMENTENSCHUTZ, Das
Argernis 2014: Unerlaubte Inkassoforderungen, Medienmitteilung vom 7. Dezember 2014; STIFTUNG FUR
KONSUMENTENSCHUTZ, "Hitparade" der Konsumentenbeschwerden, Medienmitteilung vom 3. Februar 2013
("ungerechtfertigte Inkassoforderungen” erscheinen auf dem dritten Platz).

3 Siehe etwa MICHAEL KRAMPF, Funf Griinde gegen den "Verzugsschaden"”, pladoyer 2/2015, S. 40 f.

4 Fur Einzelheiten siehe die Zeitschrift frc mieux choisir, Nr. 58, Mai 2013, S. 12 ff., abrufbar unter
<http://www.frc.ch/articles/a-quand-la-fin-des-methodes-de-cow-boys%E2%80%89/> (besucht am 24.01.2017).
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regulatorische Umfeld des Inkassowesens gegeben und anschliessend untersucht, wie die
kritisierten Inkassomethoden konkret geregelt sind. Gestutzt auf diese Analyse wird geprift,
welche gesetzgeberischen Massnahmen denkbar sind, um allfallige Licken zu schliessen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es bis zu einem gewissen Grad in
der Natur der Sache liegt, dass jede Inkassotéatigkeit fir den Schuldner mehr oder weniger
unangenehm ist und héufig negative Reaktionen auslost. Es ist daher fur den Gesetzgeber
keine einfache Aufgabe, im Spannungsfeld zwischen dem berechtigen Interesse des Glaubi-
gers an der Forderungseinziehung und dem Schutz des Schuldners vor unangemessener
Druckausubung einen Ausgleich zu finden.

3 Regulatorisches Umfeld des Inkassowesens
3.1 Tatigkeitsbezogene Regulierung

Bei jeder Regulierung des Inkassowesens kann danach unterschieden werden, ob sie an
einer bestimmten Tatigkeit anknupft oder an der Person, die tatig wird. Bei der tatigkeitsbe-
zogenen Perspektive bezeichnet Inkasso die Einziehung von Geldforderungen.® Dabei wird
nicht berilicksichtigt, ob die im Inkasso tatige Person berufs- beziehungsweise gewerbsmas-
sig handelt, sondern es kommt nur darauf an, dass eine Inkassotétigkeit in Frage steht.

Das Inkasso lasst sich in verschiedene Phasen unterteilen, wobei fir ein erfolgreiches Inkas-
so im Einzelfall nicht alle Phasen durchlaufen werden mussen:®

1. Mahnverfahren;

2. Einleitung und Durchflihrung eines Betreibungsverfahrens nach dem Bundes-
gesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG);’

3. gerichtliche Durchsetzung;
4. Realisierung von Verlustscheinen.

Die im Postulat erwahnten Methoden betreffen hauptsachlich das Mahnverfahren, kénnen
aber auch bei der Realisierung von Verlustscheinen vorkommen. Das Mahnverfahren wird
auch als vorrechtliches Inkasso bezeichnet. Das schweizerische Recht enthalt hierzu keine
vollstdndige und systematische Regelung. Vielmehr regeln verschiedenen Vorschriften Teil-
aspekte des vorrechtlichen Inkassos, namentlich Artikel 103 ff. des Obligationenrechts (OR)?,
was im Zusammenhang mit den Verspatungsschaden naher erlautert wird (siehe Ziff. 4.1).

Im Betreibungsverfahren und bei der gerichtlichen Durchsetzung, teilweise aber auch bei der
Realisierung von Verlustscheinen, ist stets eine Verwaltungsbehdrde (Betreibungs- oder
Konkursamt) oder aber ein Gericht beteiligt, weshalb man vom rechtlichen Inkasso sprechen
kann.® Im Unterschied zum vorrechtlichen Inkasso sind die entsprechenden Handlungen
gesetzlich detailliert geregelt, primar im SchKG und in der Zivilprozessordnung (ZPO)*°, aber
auch in den dazugehdrigen Ausfihrungsverordnungen sowie in verschiedenen Staatsvertra-
gen. Diese Vorschriften sind nicht Gegenstand dieses Berichts.

Im Ubrigen unterliegt die Inkassotatigkeit, wie jede andere Téatigkeit auch, den allgemeinen
gesetzlichen Vorschriften. So wird die Bearbeitung von Personendaten durch das Daten-

Duden, Die deutsche Rechtschreibung, 26. Aufl., Mannheim 2013.

Vgl. RaouL EGELI, Glaubiger Schutz Recht Transparent, Zirich/Basel/Genf 2010, S. 174 f.

SR 281.1.

Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil:

Obligationenrecht), SR 220.

® Man kann diesen Begriff auch weiter differenzieren und neben dem rechtlichen Inkasso im engeren Sinn
(Betreibungsverfahren) auch das gerichtliche Inkasso und das Verlustscheininkasso unterscheiden; vgl. EGELI (Fn. 6),
S. 175.

10 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008, SR 272.

© N o o
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schutzgesetz (DSG)!! geregelt. Die verwendeten Inkassomethoden missen zudem die
Grenzen beachten, die vom Strafgesetzbuch (StGB)'? gezogen werden, beispielsweise darf
das Inkassounternehmen den Schuldner nicht zur Bezahlung der Forderung notigen
(Art. 181 StGB). Gewisse Inkassopraktiken kénnen unter Umstanden auch gegen das Bun-
desgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)*® verstossen. So kann die Durchset-
zung einer Forderung durch ein Inkassounternehmen namentlich dann unlauter sein, wenn
auch der zugrundeliegende Vertrag unlauter zustande gekommen ist (Art. 2 UWG).'* Ein
Verstoss gegen das UWG kann weiter vorliegen, wenn das Inkassobiro gegeniber Glaubi-
gern oder der Offentlichkeit irrefiihrende Angaben tber seine Befugnisse macht (Art. 3 Bst. b
UWG) und sich dadurch einen unlauteren Vorsprung gegeniber seiner Konkurrenz ver-
schafft.

3.2 Personenbezogene Regulierung

Neben dieser tatigkeitsbezogenen Perspektive kann eine Regulierung des Inkassowesens
auch an der Person anknipfen, welche die Inkassodienstleistungen berufs- beziehungswei-
se gewerbsmassig erbringt. Diesbezliglich gibt es im geltenden Recht weder eine vollstandi-
ge und systematische Regulierung noch eine staatliche Aufsicht. Im Rahmen der Wirt-
schafts- und Vertragsfreiheit ist grundsatzlich jedermann befugt, Inkassodienstleistungen
anzubieten.

Typische Anbieter von Inkassodienstleistungen sind Inkassounternehmen. Nur sie werden im
Postulat Comte namentlich angesprochen. Daneben sind aber auch andere Akteure im In-
kasso tatig, so beispielsweise Treuhandfirmen sowie Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte.
Im Unterschied zu den Inkassounternehmen wird gegen diese, soweit ersichtlich, keine be-
sondere Kritik im Zusammenhang mit Inkassodienstleistungen vorgebracht, weshalb dieser
Bericht auf die Inkassounternehmen fokussiert. Nach alterer Bezeichnung werden die Inkas-
sounternehmen auch "Inkassoblros" genannt, und es kommen noch andere Bezeichnungen
vor. Im Folgenden wird unabhangig von der Rechtsform des Anbieters (Einzelunternehmen,
juristische Person etc.) einheitlich der Ausdruck "Inkassounternehmen” verwendet. Anders
als etwa fur die Bezeichnungen "Bank"'® oder "Investmentfonds"'® sieht das Bundesrecht fur
die Bezeichnung "Inkassounternehmen" oder vergleichbare Ausdriicke keinen besonderen
gesetzlichen Schutz vor. Es gelten somit die allgemeinen Grundsétze der Firmenbildung?®’
sowie das Lauterkeitsrecht.

Die eingangs erwahnte Wirtschaftsfreiheit gilt freilich nicht uneingeschrankt. Die wichtigste
Einschrankung ergibt sich noch bis Ende 2017 aus Artikel 27 SchKG, der die gewerbsmassi-
ge Vertretung in Zwangsvollstreckungsverfahren regelt. Das Parlament hat am 25. Septem-
ber 2015 eine sehr weitgehende Lockerung dieser Bestimmung beschlossen, sodass ab
dem 1. Januar 2018 alle handlungsféahigen Personen zur gewerbsmassigen Vertretung in
Zwangsvollstreckungsverfahren zugelassen sein werden (ausfihrlich zu dieser Bestimmung
siehe Ziff. 4.1.4).

11 Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz, SR 235.1.

12 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, SR 311.0.

13 Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (SR 241).

14 vgl. BGE 136 1l 23, 25 (Schutz des Verbots der Durchsetzung von Anspriichen, welche auf einem unlauteren Vertrag
beruhen); s. auch Urteil des Bundesgerichts 6B_1122/2015 vom 15. August 2016 E. 3.2.2 f. (Gehilfenschaft zu Verletzung
von Art. 3 Abs. 1 Bst. b und p UWG durch Zusage von Unterstltzung bei Forderungseintreibung); weiter Kantonsgericht
Zug vom 1. Oktober 2009 "Registerhaie 11", E. 13.2, publiziert in sic! 2010, S. 364 ff., 369.

15 Art. 1 Abs. 4 des Bundesgesetzes vom 8. November 1934 (iber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG), SR
952.0.

16 Art. 12 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 23. Juni 2006 (ber die kollektiven Kapitalanlagen (KAG), SR 951.31.

17 Siehe Art. 944 OR.
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Die Inkassotatigkeit gilt nicht als Finanzintermediation, weshalb die Geldwéaschereigesetzge-
bung nicht anwendbar ist.18

Neben dem Bundesrecht kénnen sich aus dem kantonalen Recht — unter Beachtung der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 und 94 der Bundesverfassung [BV])'° — Regelungen des Inkasso-
wesens ergeben. So wird in verschiedenen Kantonen die Téatigkeit als sogenannter Ge-
schéaftsagent (Zurich), Rechtsagent (Genf, St. Gallen, Waadt) oder Treuhander (Tessin) ge-
setzlich geregelt, die Bezlige zum Inkassowesen aufweist:?°

¢ Im Kanton Zirich gilt als Geschéaftsagent, wer gegen Entgelt fur Dritte Forderungen
einzieht;?! die Tatigkeit als Geschaftsagent darf ohne Bewilligung ausgeubt werden,
doch kann die zustandige Behdrde in bestimmten Fallen ein Berufsverbot anordnen.

¢ Im Kanton Genf ist nur ein bestimmter Kreis von Personen befugt, Parteien vor den
Betreibungs- und Konkursdmtern berufs- beziehungsweise gewerbsmassig zu vertre-
ten, wobei neben Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten unter anderem
Rechtsagenten ("agents d'affaires") zugelassen sind; die Téatigkeit als Rechtsagent ist
bewilligungspflichtig.?

e Das Gleiche gilt im Kanton Waadt fiir den patentierten Rechtsagenten ("agent d'affa-
ires breveté"), wobei die Vertretungsberechtigung nicht auf den SchKG-Bereich be-
schrankt ist, sondern auch verschiedene zivil- und strafrechtliche Angelegenheit um-
fasst,?® dies im Unterschied zur erwahnten Regelung im Kanton Genf. Die entspre-
chende bundesrechtliche Grundlage ist fur das Zivilrecht in Artikel 68 Absatz 2 Buch-
stabe b ZPO enthalten: Die Kantone sind befugt, patentierte Sachwalterinnen und
Sachwalter sowie Rechtsagentinnen und Rechtsagenten zur berufsmassigen Vertre-
tung vor der Schlichtungsbehérde, in vermoégensrechtlichen Streitigkeiten des verein-
fachten Verfahrens sowie in Angelegenheiten des summarischen Verfahrens zuzu-
lassen.

¢ Nochmals anders ist die Rechtslage im Kanton St. Gallen, wo der Kreis der Perso-
nen, die Parteien vor den Betreibungs- und Konkursdmtern vertreten durfen, weit ge-
zogen ist und alle handlungsfahigen Personen umfasst.?* Rechtsagentinnen und
Rechtsagenten, die lber eine entsprechende kantonale Bewilligung verfligen, sind
daruber hinaus befugt, in verschiedenen zivil- und strafrechtlichen Angelegenheiten
berufsmassig vor Gericht aufzutreten.?®

¢ Im Kanton Tessin ist die berufsmassige Beratung und Vertretung von Glaubigern,
Schuldnern und Dritten im Bereich des SchKG sowie des Inkasso und der Schulden-

18 Art. 2 Abs. 2 Bst. a Ziff. 2 der Verordnung vom 11. November 2015 tber die Bekampfung der Geldwéascherei und der
Terrorismusfinanzierung (Geldwéschereiverordnung, GwV, SR 955.01).

19 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101.

20 Davon zu unterscheiden sind kantonale Regelungen, in denen besondere Voraussetzungen an die Ubernahme von Sach-
waltermandaten gestellt werden; siehe namentlich § 18 ff. des luzernischen Einfiihrungsgesetzes zum Bundesgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs vom 22. Oktober 1996 (EGSchKG) (SRL Nr. 290).

21§ 2 Bst. b des Gesetzes vom 16. Mai 1943 Uber die Geschéftsagenten, Liegenschaftenvermittler und Privatdetektive
(LS 935.41).

22 Art. 1 Bst. d der Loi du 2 novembre 1927 réglementant la profession d'agent d'affaires (LPAA) (RSG E 6 20); die
Ausfiihrungsbestimmungen sind im Réglement du 4 septembre 1928 sur I'exercice de la profession d'agent d'affaires
(RPAA) (RSG E 6 20.01) enthalten.

3 Art. 44a und 44b der Loi d'application dans le Canton de Vaud du 18 mai 1955 de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes
et la faillite (LVLP) (RSV 280.05). Siehe auch Art. 1 der Loi du 20 mai 1957 sur la profession d'agent d'affaires breveté
(LPAg) (RSV 179.11).

2 Art. 12 Abs. 1 Bst. d des Anwaltsgesetzes vom 11. November 1993 (sGS 963.70). Das Gesetz spricht allgemein von "Ver-
waltungsbehdrden", doch werden die Betreibungs- und Konkursémter auch dazu gezahlt; siehe ANDREAS KLEY-STRULLER,
Der Beruf des patentierten Rechtsagenten nach dem neuen sanktgallischen Anwaltsgesetz, SJZ 1995, S. 447.

% Art. 11 Abs. 1 Bst. a des sanktgallischen Anwaltsgesetzes.
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sanierung bewilligungspflichtig (Tatigkeit als sogenannter "fiduciario commercialis-
ta").?®

Mit dem Inkrafttreten der bereits erwéhnten Revision von Artikel 27 SchKG am 1. Januar
2018 werden die kantonalen Bestimmungen hinfallig, soweit sie den Kreis der Personen, die
gewerbsmassig Personen in Zwangsvollstreckungsverfahren vertreten durfen, bundes-
rechtswidrig beschranken.

Insgesamt ergibt sich, dass die Inkassounternehmen abgesehen von einzelnen kantonalen
Regelungen in der Schweiz keiner besonderen Regulierung unterstehen. Als Folge davon
stehen ihnen keine besonderen rechtlichen Instrumente zur Durchsetzung der Forderungen
zur Verfigung, sondern nur jene, die allen Glaubigern offenstehen, beispielsweise das Ver-
senden von Mahnschreiben oder die Einleitung einer Betreibung.

3.3 Selbstregulierung
3.3.1 Schweiz

Im Verband Schweizerischer Inkassotreuhandinstitute (vsi)?” haben sich verschiedene in der
Schweiz tatige Inkassounternehmen zusammengeschlossen. Gemass eigenen Angaben
sind die im vsi organisierten Unternehmungen fiir das Inkasso von Uber 10 Milliarden
Schweizer Franken zustandig.?® Der vsi bezweckt geméass seinen Statuten die Forderung
des Inkassowesens und verwandter Rechtsgebiete, insbesondere die Verbesserung der ge-
setzlichen Grundlagen und die Bekdmpfung von Missbrauchen. Zudem verfolgt er "die He-
bung des Berufsstandes nach jeder Richtung hin und tritt allen Bestrebungen entgegen, wel-
che Tuchtigkeit, Wirde und Ansehen des Berufsstandes gefahrden".?® Zu diesem Zweck
verfugt der vsi seit 1981 Uber Standesregeln,® die fir "samtliche Aktivmitglieder verbindlich
und zudem fir ihr Personal anwendbar" sind.?! Die Standesregeln haben jedoch fir Nicht-
Mitglieder keine Geltung.

Die Standesregeln enthalten namentlich Grundsatze Uber die Berufsausiibung. So sieht de-
ren Ziffer 3 Folgendes vor: "Die Mitglieder sind verpflichtet, ihre Tatigkeit so auszutiben, dass
das in sie gesetzte Vertrauen gerechtfertigt wird. Sie besorgen die ihnen anvertrauten Auf-
trdge mit der gebotenen Sorgfalt und vertreten nur, was vor der Rechtsordnung nach bestem
Wissen und Gewissen verantwortet werden kann. Sie enthalten sich jeder Tatigkeit, die mit
dem Ansehen ihres Berufsstandes unvereinbar ist. Insbesondere vermeiden sie Massnah-
men, welche der Einschiichterung des Schuldners dienen." Was die Kostenregelung angeht,
berechtigt Ziffer 9 der Standesregeln die Mitglieder, "dem Auftraggeber die Barauslagen,
eine abgestufte Erfolgsprovision sowie den Arbeitsaufwand in Rechnung zu stellen, wobei
letzterer den Ansatz, welcher Rechtsanwaélte im betreffenden Kanton anwenden, nicht tGber-
steigen darf."

Zur Berechnung der Verzugsgebuhren hat der vsi eine Verzugsschadentabelle auf seiner
Internetseite publiziert.>? Die Geblhr wird anhand der Hohe der Forderung festgelegt. Somit
wird nicht beriicksichtigt, wie hoch der tatséchliche Aufwand ist.

Der vsi verfugt Uber eine Beschwerdestelle, bei der schriftliche Beschwerdeeingaben zu den
Mitgliedern des vsi gemacht werden kénnen.33

% Art. 3Bst. ci.V.m. Art. 1 Abs. 1 des Legge del 1° dicembre 2009 sull'esercizio delle professioni di fiduciario (LFid) (RL
11.1.4.1).

27 Association suisse des Sociétés Fiduciaires de Recouvrement; Associazione degli Uffici Fiduciari d'incasso Svizzeri.

2 Informationen zum vsi sind auf deren Internetseite <http://www.vsi1941.ch> einsehbar.

29 Art. 2 der Statuten, abrufbar unter <http://www.vsi1941.ch/de/verband-de/statuten.html> (besucht am 24.01.2017).

30 Abrufbar unter <http://www.vsi1941.ch/de/verband-de/standesregeln.html> (besucht am 24.01.2017).

31 Siehe Zziff. 2 der Standesregeln.

82 Abrufbar unter <http://www.vsi1941.ch/de/verzugsschadentabelle.html> (besucht am 24.01.2017).

3 Siehe <http://www.vsi1941.ch/de/verband-de/beschwerdestelle.html> (besucht am 24.01.2017).
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Daneben besteht der Verband geprufter Inkassounternehmen Schweiz (VGIS), der seit dem
11. Juli 2014 als Verein mit Sitz in Hochdorf LU im Handelsregister eingetragen ist. Der
Website des VGIS lasst sich nicht entnehmen, ob und welche Mitglieder der Verband hat
und welche konkreten Aktivitaten er entfaltet.>* Gleich wie der vsi verfuigt auch der VGIS Uber
Standesregeln, an welche sich seine Mitglieder bei der Auslbung ihres Berufes halten sol-
len.> Die Regeln betreffen das Verhalten gegentiber dem Verband, gegeniber Auftragge-
bern der Mitglieder sowie gegenluber Schuldnern. So mussen die Mitglieder alle Auftrage
gewissenhaft und sorgfaltig behandeln und dem Ansehen des Verbandes und des Berufs-
standes nicht durch ihre eigenen Handlungen schaden; dementsprechend ist besonders von
Einschlichterungsmassnahmen gegeniiber dem Schuldner abzusehen (Ziff. 3 der Standes-
regeln). Zudem halt Ziff. 6 der Standesregeln fest: "Die Mitglieder haben eine Vertrauensstel-
lung inne. Sowohl im Rahmen ihrer Berufsausiibung als auch bezlglich der Prasentation
nach aussen muissen sie sich dieser Stellung entsprechend verhalten."

3.3.2 Ausland

Die Federation of European National Collection Associations (FENCA) ist der Dachverband
der nationalen Inkassoverbande. Gemass den Angaben der FENCA ist der Verband Schwei-
zerischer Inkassotreuhandinstitute (vsi) Mitglied dieses Verbandes. Mehrere schweizerische
Inkassounternehmen sind zudem als affiliate members bei der FENCA angeschlossen.®

Das Ziel der FENCA ist es namentlich, die Interessen der nationalen Verbande zu schiitzen
und zu vertreten, so zum Beispiel bei der Ausarbeitung der européaischen Gesetzgebung im
Zusammenhang mit dem Inkassogewerbe.

4 Untersuchung der kritisierten Inkassopraktiken

Nachfolgend sollen verschiedene Inkassopraktiken, die offenbar vorkommen und die immer
wieder Kritik auf sich ziehen,®” aus rechtlicher Sicht beurteilt werden.

4.1 Geltendmachung von Inkassogebuhren ("Verzugsschaden")
4.1.1 Grundlagen

Eine der Praktiken von Inkassounternehmen, die am haufigsten kritisiert wird, ist das Erhe-
ben von Inkassogebuhren beim Schuldner. Kritisiert werden sowohl die Gebiihrenerhebung
als solche als auch das Erheben von zu hohen Inkassogebulhren, sofern diese im Grundsatz
geschuldet sind. In der Praxis werden diese zusatzlich erhobenen Forderungen haufig als
"Verzugsschaden" bezeichnet. Aus rechtlicher Sicht geht es dabei um die Folgen des
Schuldnerverzugs, der im OR geregelt ist. Bevor die einzelnen Rechtsfolgen des Schuldner-
verzugs dargestellt werden, werden nachstehend die vertragsrechtlichen Grundlagen darge-
stellt, auf deren Grundlage das Inkassounternehmen tberhaupt tatig wird.

Aus vertragsrechtlicher Sicht beruht das Inkasso auf einem Vertrag zwischen dem Glaubiger
und dem Beauftragten (vorliegend: das Inkassounternehmen), dem sogenannten Inkasso-
auftrag oder Inkassomandat. Darin verpflichtet sich das Inkassounternehmen, fir den Auf-
traggeber das Inkasso von Forderungen zu Ubernehmen. Der Inkassoauftrag wird in der Lite-

3 <www.vgis.ch> (besucht 24.01.2017).

% Standesregeln mit Stand vom 1. August 2013, abrufbar tber <http://www.vgis.ch/standesregeln/> (besucht 24.01.2017).
% <www.fenca.org> (besucht 24.01.2017).

%7 S. dazu oben Zziff. 2.
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ratur als Auftrag® oder als Innominatvertrag mit Schwerpunkt im Auftragsrecht® qualifiziert.
Es kénnen dabei zwei Arten von Inkassoauftragen unterschieden werden:#°

e Bei einem Inkassoauftrag ohne Forderungsabtretung erteilt der Auftraggeber dem In-
kassounternehmen eine Vollmacht (sog. Inkassovollmacht; vgl. Art. 32 ff. OR). In der
Folge tritt das Inkassounternehmen im Namen und auf Rechnung des Auftraggebers
gegenuber dem Schuldner auf. Das Inkassounternehmen kann vom Schuldner die
Leistung verlangen und nétigenfalls einklagen.*

e Bei einem Inkassoauftrag mit Forderungsabtretung (sog. Inkassozession) tritt der Auf-
traggeber die Forderung zu vollem Recht ab, wobei dies mit der Abrede verbunden
wird, dass das Inkassounternehmen die Forderung nur einfordern darf (sog. fiduziari-
sche Zession). Das Inkassounternehmen tritt folglich im eigenen Namen, aber auf
Rechnung des Auftraggebers gegentiber dem Schuldner auf.*? Dies kann fur das In-
kassounternehmen in jenen Kantonen eine administrative Erleichterung bedeuten, in
denen die berufs- beziehungsweise gewerbsmassige Vertretung beim Inkasso bewil-
ligungspflichtig ist.*®

In beiden Fallen ist das Inkassounternehmen aufgrund des Auftragsverhéltnisses verpflich-
tet, eingezogene Forderungsbetrage an den Auftraggeber abzuliefern und Uber seine Ge-
schéftsfihrung Rechenschaft abzulegen.** Nicht Teil eines Inkassoauftrags ist eine Bevor-
schussung der Forderungen oder eine Ubernahme des Delkredererisikos.*®

Der Inkassoauftrag mit Forderungsabtretung unterscheidet sich dadurch zum einen vom
Factoringvertrag. Bei diesem tritt der Klient im Rahmen eines Dauerschuldverhdltnisses alle
oder bestimmte Debitorenforderungen an den sogenannten Factor ab, der flr diese die Debi-
torenbuchhaltung tGbernimmt und mindestens eine der folgenden Dienstleistungen erbringt:
(i) Ubernahme des Inkassos von Debitorenforderungen; (ii) Finanzierung der Debitorenforde-
rungen und/oder (iii) Risikoabsicherung der Kundenkreditierung.*® Vom Inkasso ist zum an-
deren die Forfaitierung zu unterscheiden, die den Kauf noch nicht falliger, mittel- bis langfris-
tiger Forderungen aus Warenlieferungen oder Dienstleistungen betrifft.*’

4.1.2 Der Schuldnerverzug und seine Rechtsfolgen

Wird einem Inkassounternehmen ein Inkassoauftrag erteilt, so verfligt es Uber die gleichen
vertragsrechtlichen Instrumente, um die Zahlung einzufordern, wie jeder andere Glaubiger
oder Glaubigervertreter auch.*® Die Folgen der Nichterfiillung von vertraglichen Pflichten sind
in den Artikeln 97 ff. OR geregelt. Ist die Zahlung des geschuldeten Betrages féllig, so wird
der Schuldner durch Mahnung des Glaubigers in Verzug gesetzt.*® Die Mahnung ist eine an
den Schuldner gerichtete Erklarung des Glaubigers, die zum Ausdruck bringt, dass er die

% Siehe Art. 394 ff. OR; so BENEDIKT FASSLER, Der Factoringvertrag im schweizerischen Recht, Zirich/St. Gallen 2010,
Rz. 67.

3 Vgl. GREGOIRE GEISSBUHLER, Le recouvrement privé de créances, Genf 2016, Rz. 395 ff.

40 Zum Ganzen FASSLER (Fn. 38), Rz. 67.

4l EUGEN SPIRIG, in: Peter Gauch (Hrsg.), Ziircher Kommentar Obligationenrecht, Art. 164—174 OR, 3. Aufl., Ziirich 1993,
Vorbemerkungen zu Art. 164-174 OR N 226; ausfuhrlich zur Inkassovollmacht ROLF WEBER, in: Heinz Hausheer (Hrsg.),
Berner Kommentar Obligationenrecht, Art. 68-96, 2. Aufl., Bern 2005, Art. 68 OR N 93 ff.

42 Dies hat auch Folgen fir die Einreden, die der Schuldner gegeniiber dem Vertreter erheben kann, siehe BGE 119 |l 452
E. 1d.

43 Siehe hierzu vorne Zziff. 3.2.

4 Siehe Art. 400 OR.

4 FASSLER (Fn. 38), Rz. 67.

4 Die Begriffsbestimmung ist in der Schweizer Lehre nicht einheitlich. Siehe statt vieler: PHILIPP JENNI, in: Markus Muller-
Chen/Claire Huguenin (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. Aufl., Zirich 2016, Vorb. OR 184
ff./Factoring N 1 m.w.H.

47 CHK-JENNI (Fn. 46), Vorb. OR 184 ff./Factoring N 16 m.w.H.

4 Siehe vorne Ziff. 3.2.

4 vgl. Art. 102 Abs. 1 OR.
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Leistung ohne Saumnis verlangt.>® In Ausnahmefallen ist keine Mahnung erforderlich, so
insbesondere wenn ein Zahlungstermin vereinbart wurde (sog. Verfalltag)®* und abgelaufen
ist oder wenn eine Mahnung nutzlos wére, beispielsweise weil der Schuldner vorzeitig die
Leistung verweigert. Die Nichtleistung durch den Schuldner muss zudem pflichtwidrig sein.
Das ist beispielsweise dann nicht der Fall, wenn der Glaubiger die Annahme der Leistung
verweigert oder wenn der Schuldner eine ihm zustehende Einrede erhebt (z.B. Verjahrungs-
einrede). Ein Verschulden des Schuldners ist flir den Schuldnerverzug hingegen nicht erfor-
derlich.

Befindet sich der Schuldner im Verzug, kann der Glaubiger weiterhin die Erbringung der ge-
schuldeten Leistung verlangen. Gemass Artikel 103 Absatz 1 OR treten beim Schuldnerver-
zug allerdings zwei Rechtsfolgen hinzu: (i) Der Schuldner muss den Schaden ersetzen, der
aus der verspateten Leistung entsteht, und (ii) er haftet auch fir Zufall, das heisst fir jedes
Ereignis, das nicht vom Schuldner oder Glaubiger verschuldet ist und zu einer Beschadigung
des Leistungsgegenstandes flhrt oder die Leistung unméglich macht. Der Schuldner kann
sich nach Artikel 103 Absatz 2 OR von der Zufallshaftung®? befreien, wenn er nachweist,
dass ihn kein Verschulden am Verzug trifft oder dass der Zufall auch bei rechtzeitiger Leis-
tung eingetreten ware.

Diese allgemeine Regelung wird fir Geldschulden durch die Artikel 104—-106 OR erganzt
beziehungsweise konkretisiert. Die gesetzliche Regelung ist zweistufig:

¢ Mit dem Eintritt des Schuldnerverzugs sind gemass Artikel 104 OR Verzugszinsen
fallig. Wurden keine hoheren Zinsen vereinbart, betragt der Zinssatz 5 % pro Jahr.
Der Verzugszins ist unabhangig vom Verschulden des Schuldners zu bezahlen. Arti-
kel 105 OR sieht fir Zinsen, Renten und Schenkungen einen abweichenden Beginn
des Zinsenlaufs vor.

¢ Hat der Glaubiger einen grosseren Schaden erlitten, als ihm durch die Verzugszinsen
vergutet wird, so muss der Schuldner auch diesen Schaden ersetzen (Art. 106 Abs. 1
OR). Der Schuldner kann sich von dieser Haftung befreien, wenn er nachweist, dass
der Verzug ohne sein Verschulden eingetreten ist.

Bei den Artikeln 103, 104 und 106 OR handelt es sich um dispositives Recht.*® Die Vertrags-
parteien kdnnen daher abweichende Regelungen vereinbaren. So kénnen sie beispielsweise
den Schadenersatzanspruch ganz oder teilweise ausschliessen oder im Gegenteil auch
Mahngebiihren oder Inkassogebihren vorsehen, die unabhangig von einem Schadens-
nachweis oder einer allfalligen Exkulpation geschuldet sind. Ob die so vereinbarten Geblh-
ren als Schadenspauschalierung oder als Konventionalstrafe zu werten sind, wird im Einzel-
fall nicht einfach zu beantworten sein und h&ngt im Wesentlichen davon, ob ihnen ein Straf-
charakter innewohnt.>* Eine Konventionalstrafe soll namentlich dann gegeben sein, wenn es
den Parteien in erster Linie darum geht, dem Berechtigten ein Druckmittel in die Hand zu
geben,® was insbesondere bei Mahngebiihren wohl haufig der Fall ist.>® Nach der wohl herr-
schenden Lehre waren Uberméssig hohe Geblhren in beiden Fallen nach Artikel 163 Absatz

%0 BGE 1291l 535E. 3.2.2.

51 vgl. Art. 102 Abs. 2 OR.

52 Diese Bestimmung ist aufgrund ihres Wortlauts ("von dieser Haftung") auf den Verspatungsschaden nicht direkt anwendbar.
Der Schuldner kann sich freilich auch beim Verspatungsschaden gemass Art. 97 Abs. 1 und Art. 106 Abs. 1 OR exkulpie-
ren, s. ROLF WEBER, in: Heinz Hausheer (Hrsg.), Berner Kommentar Obligationenrecht, Art. 97—-109, Bern 2000, Art. 103
N 41 f.

%5 BK-WEBER (Fn. 52), Art. 103 OR N 8, Art. 104 OR N 33 und Art. 106 OR N 8.

5 Vgl. PETER GAUCH/WALTER SCHLUEP/SUSAN EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil: Band I,
10. Aufl., Zurich 2014, Rz. 3851 m.w.N.

% GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER (Fn. 54), Rz. 3851 m.w.N.

% Fir eine Qualifikation sowohl der Mahn- als auch der Inkassogebiihren als Konventionalstrafe: GEISSBUHLER (Fn. 39),
Rz. 1095 ff.
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3 OR (analog) herabsetzbar.>” Wenn die Gebuhren in allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB) festgelegt werden, was meistens der Fall sein dirfte, ist ausserdem Artikel 8 UWG zu
beachten. Geméass dieser Bestimmung handelt unlauter, wer allgemeine Geschéftsbedin-
gungen verwendet, die in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Konsu-
mentinnen und Konsumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis zwi-
schen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen. Schliesslich sind
auch die von Lehre und Rechtsprechung entwickelten Regeln zur glltigen Vereinbarung von
allgemeinen Geschaftsbedingungen zu beachten.%®

Die Handhabung des Schadenersatzanspruchs nach Artikel 106 OR durch die Glaubiger
(bzw. die Inkassounternehmen), namentlich die Verrechnung von teilweise hohen Betrdgen
unter dem Titel "Verzugsschaden nach Artikel 106 OR" oder ahnlichen Bezeichnungen, ist
eine der umstrittensten und am haufigsten kritisierten Inkassopraktiken.®® Das Postulat Com-
te verlangt denn auch ausdricklich eine Untersuchung der Frage, "ob es verboten werden
kann, die Verwaltungsgebihren auf die Schuldnerinnen und Schuldner zu Ubertragen.” Im
Folgenden wird die geltende Rechtslage fur diejenigen Falle untersucht, in denen Inkasso-
gebuhren nicht vertraglich vereinbart wurden.

4.1.3 Der Verspatungsschaden nach Artikel 106 OR im Besonderen
4.1.3.1 Allgemeines

Trotz ihrer praktischen Relevanz gibt es bislang keine klare Rechtsprechung zur Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen der Glaubiger beziehungsweise das Inkassounterneh-
men als dessen Vertreter vom Schuldner gestiitzt auf Artikel 106 OR die Ubernahme der
Kosten des Inkassounternehmens (Honorarforderung, Spesen etc.) verlangen kann. Das
Bundesgericht hat zumindest das Verhaltnis von Artikel 104 und 106 OR geklart: Schaden-
ersatz nach Artikel 106 OR ist nicht kumulativ zum Verzugszins nach Artikel 104 OR ge-
schuldet, sondern nur dann zu ersetzen, wenn der Schaden die geschuldeten Verzugszinsen
Ubersteigt.®° Bezahlte Verzugszinsen sind folglich an den Schaden anzurechnen. Im Ergeb-
nis konkretisiert damit Artikel 106 OR fiir Geldschulden die bereits in Artikel 103 Absatz 1 OR
verankerte volle Schadenersatzpflicht bei Verschulden.®! Eine abweichende Meinung wird,
soweit ersichtlich, nur von MEIER vertreten, der Verzugszinsen und Vertretungskosten als
kumulativ geschuldet betrachtet.®?

Der Schadenersatzanspruch nach Artikel 106 OR setzt zusatzlich zum Vorliegen eines
Schadens voraus, dass der Schaden in einem adaquaten Kausalzusammenhang mit dem
Schuldnerverzug steht und — wie bereits erwdhnt — dass es dem Schuldner nicht gelingt
nachzuweisen, dass der Verzug ohne sein Verschulden eingetreten ist.®®

57 ' S. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER (Fn. 54), Rz. 3851; FELIX R. EHRAT/MARKUS WIDMER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht | (nachfolgend BSK OR 1), 6. Aufl., Basel 2015,

Art. 160 N 12.

%8 S, dazu nur PETER GAUCH/WALTER SCHLUEP/JORG SCHMID, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil: Band I,
10. Aufl., Zarich 2014, Rz. 1134 ff. m.w.N.

% Siehe vorne Ziff. 2.

80 BGE 123 Ill 241 E. 4, bestatigt in BGE 130 Il 312 E. 7.1. Beispiel: Fur eine Schuld von Fr. 1'000.- sind in einem konkreten
Fall Verzugszinsen in H6he von Fr. 50 geschuldet. Dem Glaubiger ist durch den Schuldnerverzug ein Schaden in Héhe von
Fr. 60.- entstanden, beispielsweise weil er eine hoher verzinsliche Schuld wegen des Verzugs nur verspatet tilgen konnte.
Der Glaubiger kann nun Schadenersatz in Hohe von Fr. 60.- verlangen, sofern der Schuldner nicht nachweisen kann, dass
ihm am Verzug kein Verschulden trifft. Trifft den Schuldner kein Verschulden, kann der Glaubiger immerhin die Zahlung des
(verschuldensunabhangigen) Verzugszinses in Hohe von Fr. 50.- fordern.

61 BK-WEBER (Fn. 52), Art. 106 OR N 2.

62 Gutachten vom 11. Juli 2007 von Prof. ISAAK MEIER zur Frage "Unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang
sind die Kosten des Glaubigers fir die Einschaltung eines Inkassobiros vom Schuldner zu ibernehmen?”, S. 21 ff. Das
Gutachten wurde im Auftrag des Verbands Schweizerischer Inkassotreuhandinstitute (vsi) erstellt und von diesem an einer
Medienkonferenz vom 29. Januar 2008 vorgestellt. Das Gutachten ist abrufbar auf: <www.plaedoyer.ch/links> (besucht am
24.01.2017).

8 WOLFGANG WIEGAND, in: BSK OR | (Fn. 57), Art. 106 N 2.
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4.1.3.2 Schadensposten

Als "weiterer Schaden" im Sinne von Artikel 106 OR® werden in der Literatur beispielsweise
zusatzliche Kreditkosten, Entschadigungsleistungen an Dritte wegen verspéateter Erfillung
sowie Wahrungs- und Kursverluste genannt.®® Weiter wird die Adressrecherche im Falle ei-
nes umgezogenen Schuldners erwahnt.®® Ersatzfahig sind auch das Porto fir verschickte
Mahnungen und allfallige Telefongebihren, welche bei der Abwicklung der jeweiligen einzel-
nen Forderung nach Eintritt des Schuldnerverzugs entstanden sind. Nach dem Uberwiegen-
den Teil der Lehre sind hingegen die Kosten der ersten Mahnung nicht ersatzpflichtig, weil
sich der Schuldner bis zur Inverzugsetzung durch Mahnung nicht in Verzug befindet;®” vor-
behalten bleiben abweichende vertragliche oder gesetzliche Regelungen, beispielsweise
Artikel 20 Absatz 1 des Versicherungsvertragsgesetzes (VVG)® beziiglich falliger Versiche-
rungspramien und Artikel 34a Absatz 2 der Verordnung uber die Alters- und Hinterlassenen-
versicherung (AHVV)®® bezlglich nicht bezahlter AHV-Beitrage. Nicht ersatzfahig sind in der
Regel auch die Kosten fir den eigenen Aufwand eines Glaubigers. Vielfach liegt in diesen
Fallen keine unfreiwillige Vermégensverminderung, und damit kein Schaden im Rechtssin-
ne,’® vor. Eine Entschadigung fir die aufgewendete Zeit ist grundsatzlich nur bei selbstandig
Erwerbenden, welche wegen des Inkassos auf gewinnbringende Auftrdge verzichten muss-
ten, denkbar. Wird dagegen in einem Unternehmen eigenes Personal fir das Inkasso be-
schaftigt, fehlt es regelmassig an einer dem einzelnen Schuldner zurechenbaren Vermo-
gensverminderung, da die Lohnkosten unabhangig von der konkreten Forderung zu bezah-
len sind.™

Als Schadensposten im Rahmen von Artikel 106 OR werden weiter die Kosten einer Vertre-
tung erwahnt. Dabei ist haufig allgemein von Vertreterkosten (auch: Rechtsverfolgungskos-
ten),’2 vereinzelt nur von den Kosten einer anwaltlichen Vertretung” die Rede. Zur Frage der
Kosten, die aus der Beauftragung eines Inkassounternehmens entstehen, aussert sich nur
ein Teil der Literatur ausdrtcklich und dann auch nur sehr knapp. Dabei wird zwischen aus-
ser- und vorprozessualen Anwaltskosten’ einerseits und Kosten fiir ein Inkassounterneh-
men andererseits unterschieden. Die Ersatzpflicht wird von einem Grossteil der Lehre fir
beide Arten von Vertreterkosten zumindest im Grundsatz bejaht. Die Uberwiegende Mehrheit
dieser Autoren verlangt allerdings, dass der Beizug des Inkassounternehmens im konkreten
Fall geboten ist. Was das genau bedeutet, ist allerdings nicht klar. So sind Umschreibungen
anzutreffen, die auf unterschiedlich hohe Anforderungen an den Grad der Gebotenheit hin-
deuten, namentlich Formulierungen wie "notwendig"”, "sachlich geboten" oder auch bloss

64 vgl. die Marginalie zu dieser Bestimmung.

% Diese und weitere Beispiele bei BK-WEBER (Fn. 52), Art. 106 OR N 14 ff.

8  GEISSBUHLER (Fn. 39), Rz. 1162.

67 BK-WEBER (Fn. 52), Art. 103 OR N 23 m.w.H.; ANDREAS FURRER/RAINER WEY, in: Andreas Furrer/Anton K. Schnyder
(Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht Allgemeine Bestimmungen, 3. Aufl., Ziirich 2016,
Art. 102 N 32; ALFRED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl., Bern 2009, 8 55 Rz. 61; ande-
rer Meinung FABIAN CANTIENI, Verzugsschaden bei Geldschulden, Zirich 1996, S. 97 f.

% Bundesgesetz vom 2. April 1908 (iber den Versicherungsvertrag (SR 221.229.1).

8 Verordnung vom 31. Oktober 1947 iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (SR 831.101).

0 vgl. zum Schaden i.S. der Differenztheorie insbes. BGE 132 Il 321 E. 2.2.1; WOLFGANG WIEGAND, in: BSK OR I (Fn. 57),
Art. 97 N 38.

LS, zur Ersatzfahigkeit des eigenen Aufwands auch PETER GAUCH, Der Deliktsanspruch des Geschadigten auf Ersatz seiner
Anwaltskosten, recht 1994, S. 189 ff., 198 f. m.Hinw. zur Diskussion im deutschen Recht; vgl. weiter zur Diskussion des
sog. normativen Schadens und des mit der vorliegenden Konstellation verwandten Kommerzialisierungsschadens: MARTIN
A. KESSLER, in: BSK OR | (Fn. 57), Art. 41 N 4; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER (Fn. 54), N 2851a ff.

72 CHK-FURRER/WEY (Fn. 67), Art. 106 OR N 9: "Vertreterkosten"; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER (Fn. 54), Rz. 2673: "Mahn-
und Rechtsverfolgungskosten"; ANDREAS THIER, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Kurzkommentar OR, Basel 2014, Art. 103 N 2:
"Aufwendungen des Glaubigers fir die Verfolgung seines Rechts gegenuber dem Schuldner”.

8 H. BECKER, Berner Kommentar Obligationenrecht, Aligemeine Bestimmungen, 2. Aufl., Bern 1941, Art. 103 OR N 13.

4 Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts wird die Verteilung prozessualer Anwaltskosten abschliessend vom Prozess-
recht geregelt, siehe etwa das Urteil des Bundesgerichts 4C.11/2003 E. 5.1 m.w.H.
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"erfolgversprechend".” Zumindest im Resultat dirften sich die verschiedenen Lehrmeinun-
gen einander anndhern, da unbestritten ist, dass den Glaubiger die Schadenminderungs-
pflicht trifft. So soll beispielsweise kein Ersatz geschuldet sein, wenn der Beizug eines Inkas-
sounternehmens von vornherein aussichtlos erscheint.”® Nach einer weitergehenden Lehr-
meinung soll der Glaubiger grundsatzlich befugt sein, auf Kosten des Schuldners ein Inkas-
sounternehmen einzuschalten. Das solle nur dann nicht gelten, wenn besondere Umstande
dies als unangebracht erscheinen lassen, beispielsweise wenn der Glaubiger nicht zuvor
erfolglos grundsatzlich dreimal gemahnt hat oder wenn der Schuldner offensichtlich nicht in
der Lage ist, die Schuld zu begleichen.”” Dagegen wird in der jingeren Literatur die Meinung
vertreten, dass die Kosten flir den Zuzug eines Inkassounternehmens nie als Schadenspos-
ten geltend gemacht werden konnen.”® Der Beizug einer Fachperson fur das Inkasso sei
mangels Komplexitéat der sich stellenden Fragen nicht nétig — dies in Abgrenzung zur vor-
gangigen Konsultation einer Anwaltin oder eines Anwalts in technisch komplexen Haftpflicht-
fallen.™

Anders als bei den vorprozessualen Anwaltskosten, zu denen es eine reichhaltige Recht-
sprechung des Bundesgerichts — hauptsachlich in Haftpflichtfallen — gibt, die verlangt, dass
diese "gerechtfertigt, notwendig und angemessen" sind,®° fehlt bislang ein klarendes Urteil
des Bundesgerichts zur Ersatzpflicht der Kosten eines Inkassounternehmens im Rahmen
von Artikel 106 Absatz 1 OR. Einem neueren Urteil lasst sich immerhin entnehmen, dass die
Rechtsverfolgungskosten Teil des Verspatungsschadens bilden (soweit sie nicht aufgrund
des Prozessrechts erstattet werden)® und dass die entsprechenden Aufwendungen des
Glaubigers "notwendig und angemessen” sein mussen.®? Konkrete Urteile zu den Inkasso-
kosten finden sich demgegenuiber in der kantonalen Rechtsprechung, doch ist diese unein-
heitlich. So werden zum einen verschiedene erstinstanzliche Urteile erwéhnt, in denen die
Inkassokosten als Verspatungsschaden anerkannt wurden.® Zum anderen hat das Zurcher
Handelsgericht in einem Urteil die Auffassung vertreten, dass (auch) andere vorprozessuale
Rechtsverfolgungskosten als vorprozessuale Anwaltskosten dem Grundsatz nach ersatz-
pflichtig sind, "sofern es sich um Kosten fiir notwendige und demzufolge gebotene Mass-
nahmen zur zweckmassigen Verfolgung des Schadenersatzanspruches handelt oder zumin-
dest um nutzliche und angemessene Aufwendungen im Zusammenhang mit dem vorliegen-
den Prozess (...)."8 In der Literatur wird haufig auch ein Urteil des Handelsgerichts Aargau
zZitiert, wonach es juristischen Personen selbst bei auslandischem Sitz zumutbar sei, das
Inkasso einer Forderung ohne Beizug eines Anwalts zu besorgen. Der Schuldner misse die
entsprechenden Kosten wegen fehlender Kausalitat nicht ibernehmen.® Versucht man den
grossten gemeinsamen Nenner dieser Urteile zu ermitteln, so diirfte dieser — gleich wie bei

s Siehe etwa BK-WEBER (Fn. 52), Art. 103 OR N 23: "Kosten fir ein Inkassobiiro, wenn dessen Beizug erfolgversprechend
erscheint"; CANTIENI (Fn. 67), S. 101: "Auch hier muss der Aufwand fir die Eintreibung nétig und angemessen sein"; Luc
THEVENOZ, in: Luc Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.), Commentaire romand, Code des Obligations |, 2. Aufl., Basel 2012,
Art. 103 N 5: "les honoraires et frais de I'activité extrajudiciaires d'un avocat (ou d'un bureau de recouvrement) doivent étre
indemnisés si I'appel a un homme de loi était justifié et nécessaire"; KOLLER (Fn. 67), § 55 Rz. 60: "Kosten fiir die ausserge-
richtliche Durchsetzung des Erfullungsanspruchs, etwa fur die Beiziehung eines Rechtsanwaltes oder eines Inkassoburos,
falls der Beizug sachlich geboten war"; FRANZ SCHENKER, Die Voraussetzungen und die Folgen des Schuldnerverzugs im
schweizerischen Obligationenrecht, Freiburg 1988, Rz. 294: "Kosten fur eine notige und erfolgversprechend erscheinende
Rechtsverfolgung".

6 BK-WEBER (Fn. 52), Art. 103 OR N 38; SCHENKER (Fn. 75), N 294.

" Gutachten MEIER (Fn. 62), S. 61 ff.

8 GEISSBUHLER (Fn. 39), Rz. 1065 ff., insh. 1078.

% Vgl. GEISSBUHLER (Fn. 39), Rz. 1074 f.

8 So die gangige Ubersetzung des haufig zitierten BGE 117 1l 101 E. 6b: "giustificata, necessaria e appropriata".

8 vgl. auch BGE 139 Il 190 E. 4: Rechtsverfolgungskosten kénnen auch dann nicht als Schaden geltend gemacht werden,
wenn sie aufgrund des anwendbaren Prozessrechts ausdricklich nicht erstattet werden.

82 Urteil des Bundesgerichts 4C.11/2003 E. 5.2 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung und Literatur zu den Anwaltskosten. Im
betreffenden Fall ging es um vorprozessuale Anwaltskosten und die Kosten fiir ein privates Gutachten.

83 Nicht publizierte Urteile, erwahnt in MICHAEL KRAMPF, Funf Griinde gegen den "Verzugsschaden”, pladoyer 2/2015, S. 40.

84 So das Handelsgericht Zurich (ZR 107 [2008] Nr. 14 E. IV/15c¢) mit Hinweis auf ein Urteil des Obergerichts Zurich (ZR 63
[1964] Nr. 100 E. C.3), das allerdings vorprozessuale Anwaltskosten betraf.

8 AGVE 1993, S.30f. =SJZ 1996, S. 11 1.

14/30



Rahmenbedingungen der Praktiken von Inkassounternehmen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.211846 / 237.1/2017/00004

der zuvor dargestellten Lehre — darin bestehen, dass eine gewisse Gebotenheit des Beizugs
des Inkassounternehmens im jeweiligen Einzelfall verlangt wird.

Bei der Geltendmachung der Inkassoaufwendungen ist schliesslich auch zu beachten, dass
im Rahmen von Artikel 106 Absatz 1 OR nur der effektiv eingetretene Schaden des Glaubi-
gers geltend gemacht werden kann. Fir die Aufwendungen des Inkassoblros bedeutet dies,
dass nur und ausschliesslich derjenige Betrag gegeniber dem Schuldner geltend gemacht
werden kann, den das Inkassounternehmen am Ende der Inkassotatigkeit gegenliber dem
Glaubiger in Rechnung stellt, und zwar unabhangig davon, ob der Schuldner die Forderung
bezahlt oder nicht. Dies bedeutet namentlich, dass dann, wenn der Schuldner nicht bezahlt
und der Glaubiger in diesem Fall gestitzt auf die vertragliche Vereinbarung mit dem Inkas-
sounternehmen nichts bezahlen muss, er auch keinen Schaden hat, den er gegentber dem
Schuldner geltend machen kann. Entsprechendes gilt auch, wenn in diesem Fall nur ein re-
duziertes Honorar geschuldet ist. Dies ist nicht zuletzt in denjenigen Fallen von Bedeutung,
in denen die Abrede zwischen Glaubiger und Inkassounternehmen so ausgestaltet ist, dass
die Grundforderung dem Glaubiger zusteht, wéahrend der erfolgreich durchgesetzte "Ver-
zugsschaden" an das Inkassounternehmen geht. Die Anwendung der obligationenrechtlichen
Regeln hat hier zur Folge, dass fur den Glaubiger gar kein Schaden vorliegt und dieser des-
halb auch nicht gestutzt auf Artikel 106 Absatz 1 OR durchgesetzt werden kann.

Weitere heikle Fragen stellen sich dann, wenn das Inkassobliro nicht als Vertreter des Glau-
bigers, sondern als Folge einer Forderungsabtretung in eigenem Namen tétig wird. Die ent-
sprechenden Aufwendungen zur Forderungsdurchsetzung kénnen dann nicht als Schaden
des Glaubigers angesehen werden, sondern bilden einen eigenen Aufwand des Inkassob-
ros. Es liegt damit die gleiche Situation vor, wie wenn der Glaubiger seine Forderung selber
durchsetzen wirde. Die entsprechenden Aufwendungen sind damit — wie weiter oben darge-
legt (vgl. den ersten Absatz dieser Ziffer) — nur ausnahmsweise ersetzbar.

4.1.3.3 Schadensnachweis

Bejaht man die grundsatzliche Mdglichkeit, die Kosten eines Inkassounternehmens im Rah-
men von Artikel 106 Absatz 1 OR gegeniber dem Schuldner geltend zu machen,®® stellt sich
eine weitere Frage: Wer muss das Vorhandensein und den Umfang des Schadens bewei-
sen? Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und dem Uberwiegenden Teil der
Lehre tragt der Glaubiger nach der Grundregel von Artikel 8 ZGB die Beweislast fur den Ver-
spatungsschaden. Dabei wird im Grundsatz ein konkreter Schadensnachweis beziehungs-
weise eine konkrete Schadensberechnung verlangt,®” der Glaubiger muss den Schaden also
im Einzelnen nachweisen. Mit Bezug auf die Kosten eines Inkassounternehmens bedeutet
das zunachst, dass beim Inkassoauftrag ohne Forderungsabtretung® der Glaubiger — vertre-
ten durch das Inkassounternehmen — beweispflichtig ist.2° Deshalb ist es an ihm darzulegen,
dass der Beizug eines Inkassounternehmens im konkreten Fall geboten war. Auch muss er
im Einzelnen nachweisen, wie sich der geltend gemachte Schaden zusammensetzt. Uber
einen Verweis in Artikel 99 Absatz 3 OR werden zur Bestimmung der Schadenshéhe die
Regeln der ausservertraglichen Haftung herangezogen. Artikel 42 Absatz 1 OR hélt fest,
dass der Geschadigte die Hohe des Schadens nachzuweisen hat. Fir Schaden, die nicht
ziffernmassig nachweisbar sind, enthalt Absatz 2 der Bestimmung eine Erleichterung: das
Gericht soll den Schaden in solchen Fallen mit Ricksicht auf den gewdhnlichen Lauf der
Dinge und auf die vom Geschéadigten getroffenen Massnahmen schatzen. Das Bundesge-

8 Zum Verhdltnis von Art. 106 OR und Art. 27 Abs. 3 SchKG siehe nachstehend Ziff. 4.1.4.

8 vgl. BGE 123 Ill 241 E. 3a; bestatigt im Urteil des Bundesgerichts 4C.459/2004 E. 3.1; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER
(Fn. 54), Rz. 2676; BK-WEBER (Fn. 52), Art. 106 OR N 12 m.w.H.

8 Zu den beiden Formen von Inkassoauftragen siehe vorne Ziff. 4.1.1.

8 Vgl. PIERRE TERCIER/PASCAL PICHONNAZ, Le droit des obligations, 5. Aufl., Genf/Zurich/Basel 2012, Rz. 1298.
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richt verlangt jedoch, dass der Geschadigte dem Gericht dennoch im Rahmen des Méglichen
und Zumutbaren alle Tatsachen zur Schadensbestimmung vorbringt.®® Die Herabsetzung
des Beweismasses solle nicht zu einer Umkehr der Beweislast fiihren, ebenso wenig sollen
pauschalisierte Ausfilhrungen gentigen.®* Nach einer Lehrmeinung solle man dem Glaubiger
allerdings noch weiter entgegenkommen und in bestimmten Féllen eine abstrakte Scha-
densberechnung zulassen, da der konkrete Schadensnachweis angesichts der in Frage ste-
henden Betrage fur den Glaubiger oft zu aufwendig sei und dieser sich deshalb mit dem Ver-
zugszins begniigen musse.®? Die abstrakte Schadensberechnung setze nach dieser Lehr-
meinung voraus, dass feststehende, typische Geschehensablaufe vorliegen, die ein hohes
Mass an Ublichkeit verkorpern; konkret wird dabei an den Ersatz von Anlageverlusten und
hoheren Kreditkosten gedacht.®®* Mit Bezug auf die Kosten eines Inkassounternehmens fin-
det sich eine noch weitergehende Meinung, die im Ergebnis auf eine abstrakte Schadensbe-
rechnung hinauslauft, das heisst die Verrechnung einer vom Streitwert abhangigen Grund-
gebuhr und von standardisiert berechneten Gebihren fir die einzelnen Bemihungen (z.B.
Mahnschreiben, Telefonate, Abklarungen bezuglich Bestand und Hohe der Forderung) fur
zulassig erachtet.®* Zur Begruindung dieser Auffassung wird vorgebracht, dass die Pauscha-
lierung und Standardisierung von Kosten fir alle Dienstleistungen, die einer unbestimmten
Vielzahl von Personen 6ffentlich angeboten werden, selbstverstandlich und auch unumgéang-
lich sei. Es sei nicht mdglich, den gesamten Betriebsaufwand auf einen einzelnen Inkasso-
auftrag umzurechnen. Eine gerichtliche Beurteilung dieser Rechtsauffassung steht aus. Die
Konsumentenschutzorganisationen und Schuldenberatungsstellen lehnen eine solche Pau-
schalierung ab und verlangen einen konkreten Nachweis des die Verzugszinsen uberstei-
genden Verspatungsschadens.® Mit Blick auf die oben dargelegte konstante Rechtspre-
chung des Bundesgerichts und die herrschende Lehre sind einer abstrakten Schadensbe-
rechnung tatsachlich enge Grenzen gesetzt. Relativierungen des vorherrschenden Scha-
densbegriffs, welche auf den Verzicht des Nachweises eines Schadens im Sinne der Diffe-
renztheorie hinauslaufen wirden — beispielsweise unter dem Stichwort Kommerzialisie-
rungsschaden — werden von der herrschenden Lehre abgelehnt.®

Die vorstehenden Ausfilhrungen haben sich ausschliesslich mit den vertragsrechtlichen
Grundlagen befasst, wie sie sich aus Artikel 102 ff. OR ergeben. Im nachfolgenden Abschnitt
wird das Verhaltnis zwischen diesen Bestimmungen und Artikel 27 Absatz 3 SchKG unter-
sucht.

4.1.4 Verbot der Uberwéalzung auf den Schuldner aufgrund von Artikel 27
SchKG?

Artikel 27 SchKG regelt verschiedene Fragen im Zusammenhang mit der gewerbsmassigen
Vertretung im Zwangsvollstreckungsverfahren. Die Abséatze 1 und 2 enthalten Vorschriften
zur Befugnis der Kantone, die gewerbsmaéssige Vertretung zu regeln, sowie zur Gultigkeit
der entsprechenden kantonalen Bewilligungen in den anderen Kantonen. Wie bereits er-
wahnt, wird diese Regelung mit Wirkung vom 1. Januar 2018 ge&ndert beziehungsweise
liberalisiert. Gemass dem revidierten Artikel 27 Absatz 1 SchKG wird jede handlungsfahige

% BGE 128 1l 271 E. 2b/aa; BGE 122 1l 219 E. 3.a.

%1 BGE 131 11l 360 E. 5.1; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER (Fn. 54), Rz. 2909 m.w.N.

92 BK-WEBER (Fn. 52), Art. 106 OR N 32.

% Ausfihrlich zum Ganzen BK-WEBER (Fn. 52), Art. 106 OR N 33 ff. und RoLF H. WEBER, Gedanken zur Verzugsschadensre-
gelung bei Geldschulden, in: Festschrift fur Max Keller zum 65. Geburtstag, Zurich 1989, S. 332 ff.

%  Gutachten MEIER (Fn. 62), S. 72 ff.

% Siehe etwa die Zeitschrift frc mieux choisir, Heft Nr. 58 vom Mai 2013, S. 12 ff., das Merkblatt zum Stichwort "Inkassoburos”
der Berner Schuldenberatung (abrufbar tber <http://www.schuldeninfo.ch/cms/tl_files/_documents/stichwoerter/
inkassobueros.pdf> [besucht am 24.01.2017]) sowie das Merkblatt "Verzugsschaden" der Stiftung fir Konsumentenschutz
(abrufbar Uber <https://www.konsumentenschutz.ch/sks/content/uploads/2015/12/merkblatt_verzugsschaden.pdf> [besucht
am 24.01.2017]). Vgl. dazu auch KRAMPF (Fn. 83), S. 41.

% Vgl. WALTER FELLMANN/ANDREA KOTTMANN, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. 1, Bern 2012, Rz. 85 ff. m.w.N.; s. auch
die Nachweise in Fn. 71.

16/30



Rahmenbedingungen der Praktiken von Inkassounternehmen
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.211846 / 237.1/2017/00004

Person berechtigt sein, gewerbsmassig andere Personen im Zwangsvollstreckungsverfahren
zu vertreten. Die Kantone werden aber einer Person aus wichtigen Griinden die gewerbs-
massige Vertretung verbieten kénnen.®’

Artikel 27 SchKG enthalt noch weitere Bestimmungen zur gewerbsmassigen Vertretung. So
kann gemass Artikel 27 Absatz 3 Satz 1 SchKG niemand verpflichtet werden, einen ge-
werbsmassigen Vertreter zu bestellen, was einem allgemeinen Grundsatz des schweizeri-
schen Verfahrensrechts entspricht. Vorliegend ist jedoch Artikel 27 Absatz 3 Satz 2 SchKG
von Interesse: "Die Kosten der Vertretung durfen nicht dem Schuldner Gberbunden werden."
Der Grund dafir ist, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass die Schritte in einem Betrei-
bungs- und Konkursverfahren einfach sind.®® So liefern die offiziellen Formulare dem Glaubi-
ger klare Angaben zum Verfahrensablauf. Bei Fragen erteilen die Betreibungsamter zudem
Auskiinfte. Beauftragt der Glaubiger ein Inkassounternehmen als seinen Vertreter im
Zwangsvollstreckungsverfahren, muss er folglich die entsprechenden Kosten selbst tragen.
Die entscheidende Frage ist jene nach dem sachlichen Anwendungsbereich dieser Bestim-
mung. Grundsétzlich kommen die folgenden drei Phasen der Inkassotétigkeit in Frage:*°

e Das vorrechtliche Inkasso;

e das Verfahren vor den Betreibungs- und Konkurséamtern sowie deren Aufsichtsbehdr-
den;

o die Gerichtsverfahren, die durch das Betreibungs- oder Konkursverfahren unmittelbar
ausgeldst werden (z.B. Rechtséffnungsverfahren oder Anerkennungsklagen).

Es ist unbestritten, dass der Ausschluss der Vertreterkosten fur das Verfahren vor den Be-
treibungs- und Konkursamtern und deren Aufsichtsbehorden!® gilt. Was die Gerichtsverfah-
ren betrifft, die durch das Zwangsvollstreckungsverfahren ausgelost werden, hat das Bun-
desgericht schon frih klargestellt, dass Artikel 27 Absatz 3 SchKG nur auf das eigentliche
Vollstreckungsverfahren, nicht aber auf die damit zusammenhangenden Gerichtsverfahren
anwendbar ist.2%? So kann deshalb etwa im Rechtsoéffnungsverfahren gemass den allgemei-
nen zivilprozessualen Regeln eine Parteientschadigung zugesprochen werden.

Weniger klar ist die Rechtslage fir das vorrechtliche Inkasso. Eine Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu dieser Frage gibt es bislang nicht. In einzelnen kantonalen Urteilen wurde
entschieden, dass Artikel 27 Absatz 3 Satz 2 nicht fir das vorrechtliche Inkasso gilt;'°> dem-
gegenuber gibt es ein Urteil des Einzelrichters am Kantonsgericht Nidwalden, der die An-
wendbarkeit von Artikel 27 Absatz 3 SchKG auf eine "Pauschale fir Mahn- und Inkassokos-
ten" bejahte.'% Der Gberwiegende Teil der Lehre ist diesbeziiglich nicht eindeutig, geht wohl
aber ebenfalls dahin, dass Artikel 27 Absatz 3 SchKG fiir das vorrechtliche Inkasso nicht
gilt.1>* Dies steht auch im Einklang mit dem ab dem 1. Januar 2018 geltenden Wortlaut von

% AS 2016 3643.

% Vgl. dazu die Botschaft zur Revision des SchKG aus dem Jahr 1991, BBI 1991 IIl 41.

% Zu den verschiedenen Phasen siehe vorne Ziff. 3.1.

100 vgl. Art. 62 Abs. 2 der Gebuhrenverordnung zum SchKG (GebV SchKG), wonach in Beschwerdeverfahren gemass Art. 17-
19 SchKG keine Parteienschadigung zugesprochen werden darf.

101 BGE 113 111 109 E. 3b m.w.N. zum alten Art. 27 Abs. 2 aSchKG. Diese Rechtsprechung beruht ihrerseits auf einer alteren
Gerichtspraxis, die Artikel 27 Absatz 1 SchKG betrifft (Regelungskompetenz der Kantone) und nach dem Inkrafttreten der
ZPO angepasst wurde, jedoch nur in Bezug auf das Verhaltnis von Artikel 27 Absatz 1 SchKG und Artikel 251 ZPO, vgl.
BGE 138 111 396 E. 3.3 und 3.4 in Anderung der Rechtsprechung, die in BGE 59 | 197 E. 2 begriindet wurde.

102 Aufsichtskommission fir Anwalte und Rechtsagenten SG, BISchK 1958, S. 138 f.; vgl. auch die in Fn. 83 erwahnten kanto-
nalen Entscheide, deren Urteilsbegriindungen nicht bekannt sind, aber die zumindest implizit die Nichtanwendbarkeit von
Art. 27 Abs. 3 SchKG bejaht haben missen.

103 Urteil vom 16. Oktober 2001, Geschéaftsnummer 24/01 ZP/2. In der Urteilsbegrindung ist — wohl irrtimlich — von Art. 27

Abs. 2 SchKG die Rede.

Siehe etwa PAULINE ERARD, in: Louis Dalléves/Bénédict Foéx/Nicolas Jeandin (Hrsg.), Commentaire Romand, Poursuite et

faillite, Basel 2005, Art. 27 N 25; ERIC MUSTER, in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl., Basel 2014,

Art. 27 N 19; Gutachten MEIER (Fn. 62), S. 83; wohl auch PIERRE-ROBERT GILLIERON, Commentaire de la loi fédérale sur la

poursuite pour dettes et la faillite, Articles 1-88, Lausanne 1999, Art. 27 N 50.

104
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Artikel 27 Absatz 2 nSchKG (Kursivsetzung hinzugefiigt): "Die Kosten der Vertretung im Ver-
fahren vor den Betreibungs- und Konkursamtern dirfen nicht der Gegenpartei Gberbunden
werden." In den Materialien zur jingsten Revision von Artikel 27 SchKG findet sich allerdings
kein Hinweis zur vorliegenden Streitfrage.’®® Die Konsumentenschutzorganisationen und
Schuldenberatungsstellen sind anderer Meinung und wenden Artikel 27 Absatz 3 Satz 2
SchKG auch auf das vorrechtliche Inkasso an.'°® Dies geht angesichts des Anwendungsbe-
reichs von Artikel 27 SchKG sehr weit. Dagegen erscheint es naheliegend, den Grundge-
danken von Artikel 27 Absatz 3 Satz 2 SchKG auch als Massstab flr die Beurteilung der Ge-
botenheit des Beizugs einer professionellen Vertretung heranzuziehen: Das Verbot, die Kos-
ten der Vertretung im Zwangsvollstreckungsverfahren dem Schuldner aufzuerlegen, wurde
bei seiner Einfuhrung wie erwahnt damit begriindet, dass das Verfahren einfach und "der
Beizug eines gewerbsmassigen Vertreters [...] meistens nicht notig" ist.2%” In majore minus
liesse sich nun argumentieren, dass dies umso mehr auch fir vorangehende, von ihrer Natur
her sicherlich noch einfacher auszufiihrende Tatigkeiten gelten muss.

4.1.5 Ergebnis

Die Auswertung der Rechtsprechung und Lehre ergibt ein Gesamtbild, das verschiedene
Fragen offen lasst und im vorliegenden Bericht keine abschliessende Klarung erlaubt. Folgt
man dem uberwiegenden Teil der Lehre und verfigbaren Rechtsprechung, gelten fir die
Beurteilung der Frage, ob die Kosten fir ein Inkassounternehmen im Rahmen von Artikel
106 OR grundsatzlich ersatzpflichtig sind, folgende Grundsatze:

e Inkassogebihren kdnnen grundsatzlich in einem Vertrag verbindlich vereinbart und
auch in ihrer Hohe festgelegt werden.

e Fehlt eine vertragliche Abmachung, so ist bei Geldschulden ein Verspatungsschaden
nur dann geschuldet, wenn er den gesetzlichen oder vereinbarten Verzugszins tUber-
steigt. Der Verspatungsschaden ist nicht kumulativ zum Verzugszins geschuldet.

e Der Glaubiger muss den Verspatungsschaden grundséatzlich konkret nachweisen.

e Zum Verspatungsschaden konnen auch die Kosten fur den Beizug eines Inkassoun-
ternehmens gehoren. Der Beizug muss im Einzelfall aber geboten gewesen sein.

o Artikel 27 Absatz 3 SchKG, insbesondere in der 2018 in Kraft tretenden geanderten
Fassung (Art. 27 Abs. 2 nSchKG), schliesst eine vertragliche Uberwalzung der Kos-
ten des Beizugs eines Inkassounternehmens auf den Schuldner nicht aus, soweit es
um Handlungen im Rahmen des vorrechtlichen Inkassos geht. Die gesetzgeberische
Leitidee — dass Betreibungsverfahren in aller Regel ohne den Beizug eines professi-
onellen Vertreters gefuihrt werden kdnnen — lasst sich aber auch auf das vorrechtliche
Inkasso ubertragen und im Rahmen der zu prifenden Gebotenheit beriicksichtigen.

4.2 Ausiiben Ubermaéassigen Drucks
4.2.1 Allgemeines

Es wurde eingangs darauf hingewiesen, dass es bis zu einem gewissen Grad in der Natur
der Sache liegt, dass jede Inkassotatigkeit fiir den Schuldner mehr oder weniger unange-
nehm ist und haufig negative Reaktionen ausldst. Zwischen dem berechtigen Interesse des
Glaubigers an der Forderungseinziehung und dem Schutz des Schuldners vor unangemes-
sener Druckausiubung muss ein Ausgleich gefunden werden. Das geltende Recht zieht hier

105 BB| 2014 8676 f.

106 Sjehe die Nachweise in Fn. 95.

107 Botschaft des Bundesrates (iber die Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 8.
Mai 1991, BBI 1991 11l 1 ff., 41.
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insbesondere mittels des Strafrechts Grenzen der Druckauslibung, namentlich durch den
Straftatbestand der Notigung (Art. 181 StGB).

4.2.2 "Belastigungen" per Telefon oder dhnlichen Kommunikationsmitteln

Die Kontaktaufnahme mittels eines Telefons oder eines ahnlichen Kommunikationsmittels
(z.B. SMS, WhatsApp) wird gemass Berichten und Umfragen von Konsumentenschutzorga-
nisationen und -magazinen, aber auch gemass der Begriindung des Postulats Comte von
den Schuldnern als "Belastigung" empfunden. Dabei ist offen, was mit "Belastigung" genau
gemeint ist. Sicher muss eine telefonische Kontaktaufnahme zum Hinweis auf den Forde-
rungsausstand zulassig sein. Allerdings ist es moglich, dass die betroffenen Personen allein
den Umstand, dass sie auf diesem Weg kontaktiert werden, als Belastigung empfinden. Zu-
satzliche Elemente, wie beispielsweise ein unfreundlicher Gespréachston oder eine Haufung
von Anrufen oder SMS kdnnen dieses Gefuhl noch verstarken.

Allgemein lasst sich dazu sagen, dass wohl nur in Ausnahmekonstellationen eine Strafbar-
keit nach Artikel 179sePies StGB (Missbrauch einer Fernmeldeanlage) gegeben ist. Denn die-
se Bestimmung schitzt das Personlichkeitsrecht des Opfers nicht vor jeder Beeintrachtigung
durch das Telefon. Vielmehr missen lastige und beunruhigende Telefonate eine gewisse
minimale quantitative Intensitat und/oder qualitative Schwere erreichen, damit sie als strafba-
re Einwirkung in die Personlichkeitssphére des Opfers zu qualifizieren sind. Bei leichten bis
mittelschweren Personlichkeitsverletzungen durch das Telefon ist strafbarkeitsbegrenzend
eine gewisse Haufung von Einzelhandlungen zu fordern. Ab welcher Anzahl Anrufe ein straf-
barer Telefonmissbrauch gegeben ist, hdngt von den konkreten Umsténden ab und I&sst sich
abstrakt nicht beantworten. Ein einziger missbrauchlicher Anruf kann nur dann allenfalls den
objektiven Tatbestand von Artikel 179s¢Pies StGB erfiillen, wenn er geeignet ist, beim Be-
troffenen eine schwere Beunruhigung auszuldsen.'® Gelegentliche Telefonate, die keine
schwere Beunruhigung auslésen, begriinden daher noch keine Strafbarkeit.

Auch ein Schadenersatzanspruch des Schuldners nach Artikel 41 Absatz 1 OR dirfte in den
meisten Fallen nicht in Betracht kommen. In der Regel wird es bereits an einem relevanten
Schaden fehlen. Denkbar ware allenfalls eine Genugtuungsleistung (Art. 49 OR). Vorausset-
zung hierflr ist die Widerrechtlichkeit des Verhaltens des Inkassounternehmens. Vorliegend
konnte argumentiert werden, dass die Telefonate oder der Einsatz von sonstigen Telekom-
munikationsmitteln die Privatsphare und die seelische Integritdt des Schuldners verletzen
und damit als Personlichkeitsverletzung (Art. 28 ZGB) widerrechtlich sind. Der Einsatz dieser
Mittel muss allerdings eine gewisse Intensitat erreichen, da nicht jede beliebige Beeintrachti-
gung als Personlichkeitsverletzung zu qualifizieren ist.1*® Sofern diese Intensitat erreicht wird,
bleibt zu prifen, ob im Einzelfall das Interesse am Forderungseinzug Uberwiegt und damit
die Personlichkeitsverletzung rechtfertigt (Art. 28 Abs. 2 ZGB). Eine abstrakte Antwort ist
jedenfalls nicht méglich, sondern es sind stets die konkreten Umsténde zu beriicksichtigen.

4.2.3 Drohung mit Strafanzeige ohne ernsthafte Grinde

Es ist schon vorgekommen, dass ein Inkassounternehmen den Schuldner zur Zahlung be-
wegen wollte, indem es ihm mit der Einreichung einer Strafanzeige drohte. So hatte das
Bundesgericht einen Fall zu beurteilen, in welchem ein Mitarbeiter eines Inkassounterneh-
mens einem Schuldner mit einer Strafanzeige wegen Misswirtschaft (Art. 165 StGB) drohte,
sofern der Schuldner nicht innert Frist die Angelegenheit mit dem Unternehmen in Ordnung
bringe. Das Bundesgericht fiihrte in seinem Entscheid!'® sinngemass Folgendes aus:

18 BGE 126 IV 216 E. 2b/aa.

109 Sjehe etwa ANDREAS MEILI, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar Zivilgesetz-
buch I, 5. Aufl., Basel 2014, Art. 28 N 38.

10 BGE 120 IV 17 E. 2 m.w.H.
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Bei der Androhung ernstlicher Nachteile im Sinne von Artikel 181 StGB (N6tigung) stellt der
Tater dem Opfer die Zufiigung eines Ubels in Aussicht, dessen Eintritt er als von seinem
Willen abhéngig erscheinen lasst. Ernstlich sind die Nachteile, wenn ihre Androhung nach
einem objektiven Massstab geeignet ist, auch eine besonnene Person in der Lage des Be-
troffenen gefligig zu machen und so seine freie Willensbildung und -betatigung einzuschran-
ken. Die Drohung mit einer Strafanzeige erfillt diese Voraussetzung.

Die nétigende Handlung ist nur unerlaubt, wenn das Mittel oder der Zweck unerlaubt sind
oder wenn das Mittel zum erstrebten Zweck nicht im richtigen Verhéltnis steht oder wenn die
Verknlpfung zwischen einem an sich zulassigen Mittel und einem erlaubten Zweck rechts-
missbrauchlich oder sittenwidrig ist. Es ist grundsatzlich erlaubt, jemandem eine Strafanzei-
ge anzudrohen, wenn diese nicht véllig unbegrindet erscheint. Das Bundesgericht kam zum
Schluss, dass keine ernsthaften Anhaltspunkte fir eine Strafanzeige vorlagen. Das einge-
setzte Mittel war daher missbrauchlich und es bestand keine hinreichende Verknipfung mit
dem verfolgten Zweck. Deshalb war die Notigung rechtswidrig. Da sich der Schuldner nicht
nach dem Willen des Téaters verhalten hat, wurde der Angeklagte der versuchten Notigung
schuldig gesprochen.

Liegt konkret eine Noétigung vor und wurde der Schuldner dadurch geschadigt, kommt ein
Schadenersatzanspruch nach Artikel 41 Absatz 1 OR sowie allenfalls ein Anspruch auf Leis-
tung einer Genugtuung gemass Artikel 49 OR in Betracht (siehe dazu Ziff. 4.2.2).

4.2.4 Drohung mit Besuch am Arbeitsort und mit Kontaktaufnahme mit
Freunden und Bekannten

In einem alteren Fall, den das Zircher Obergericht beurteilen musste, hatte der Inhaber ei-
nes Inkassounternehmens einer Schuldnerin in zwei Mahnschreiben mitgeteilt, dass man
nebst gerichtlichen Betreibungsmassnahmen gegen sie Strafanzeige einreichen werde und
ihr zudem Besuche am Arbeitsplatz abstatten und mit Freunden und Bekannten Kontakt auf-
nehmen werde, was fur die Schuldnerin sicherlich unangenehme Folgen haben konnte.!!!

Das Gericht kam zum Schluss, dass diese Ankiindigung geeignet gewesen sei, um die Ent-
schlusskraft der Schuldnerin betréachtlich zu beeinflussen. Sowohl die Androhung von Besu-
chen am Arbeitsplatz der Schuldnerin als auch die von Kontaktnahme mit deren Freunden
und Bekannten seien geeignet gewesen, sie unter Druck zu setzen und sie zur Begleichung
der betreffenden Forderungen zu veranlassen. Entsprechend seien die angedrohten ernstli-
chen Nachteile als Notigungsmittel durchaus tauglich gewesen. Die Rechtswidrigkeit bejahte
das Gericht, weil die Verbindung der Nétigungsmittel mit dem angedrohten Zweck sittenwid-
rig sei. Insbesondere fehle es zwischen den angewandten Mitteln und dem damit verfolgten
Zweck am sachlichen Zusammenhang. Da sich die Schuldnerin offenbar nicht nach dem
Willen des Téaters verhalten hat, wurde der Inhaber des Inkassounternehmens der mehrfa-
chen, versuchten Notigung schuldig gesprochen.

Bezlglich eines allfalligen Schadenersatzanspruchs bzw. einer Genugtuung kann auf die
Ausfihrungen in Ziffer 4.2.2 und 4.2.3 verwiesen werden.

4.2.5 Drohung mit Eintragung in beziehungsweise der Weiterleitung der Da-
ten an eine Bonitatsdatenbank

Gemass Berichten und Umfragen von Konsumentenschutzorganisationen und -magazinen
drohen Inkassounternehmen damit, dass dann, wenn die geltend gemachte Forderung nicht
bezahlt wird, die Daten an eine Bonitatsdatenbank weitergeleitet werden. Diesbezulglich ist
kein einschlagiger Fall aus der Gerichtspraxis bekannt. So wurde noch nicht dariber ent-

11 vgl. SJZ 1982, S. 166 f.
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schieden, ob das Weiterleiten von Daten an eine Bonitatsdatenbank fiir den Schuldner einen
ernstlichen Nachteil im Sinne von Artikel 181 StGB (Notigung) darstellt. Diese Frage lasst
sich nicht abstrakt beantworten, sondern nur anhand der konkreten Umstande.

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass sich haufig in allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen eine Klausel findet, welche die Glaubiger beziehungsweise die Inkassounternehmen
zur Weiterleitung der Daten des Schuldners erméachtigt. Falls diese Klausel gtiltig vereinbart
wurde, kann in ihr eine Einwilligung aus datenschutzrechtlicher (Art. 4 Abs. 5 und 13 Abs. 1
DSG) und ein Rechtfertigungsgrund aus strafrechtlicher Sicht gesehen werden. Damit entfie-
le eine Strafbarkeit nach Artikel 181 StGB. Liegt keine Einwilligung vor, wird allenfalls zu pri-
fen sein, ob sich ein Inkassounternehmen auf einen weiteren Rechtfertigungsgrund im Sinne
von Artikel 13 Absatz 2 DSG berufen kann.!!?

4.3 Fehlende Zustimmung zur L6éschung einer Betreibung im Betreibungs-
register

Die Betreibungs- und Konkursamter fiihren Uber ihre Amtstéatigkeiten sowie die bei ihnen
eingehenden Begehren und Erklarungen Protokoll und fuhren die entsprechenden Regis-
ter.!13 Jede Person, die ein Interesse glaubhaft macht, kann die Protokolle und Register ein-
sehen und sich Auszlige daraus geben lassen.!'* Das Gesetz sieht jedoch vor, dass die Be-
treibungsamter in bestimmten Fallen Dritten keine Kenntnis von einer Betreibung geben,
sodass die betreffende Betreibung nicht auf dem Auszug aus dem Betreibungsregister er-
scheint. Dies gilt beispielsweise dann, wenn die Betreibung nichtig ist.}*®* Zudem erlischt das
Einsichtsrecht Dritter fiinf Jahre nach Abschluss des Verfahrens.'® Da ein Eintrag im Betrei-
bungsregister fir den Schuldner schwerwiegende Auswirkungen haben und insbesondere
bei der Stellen- und Wohnungssuche sowie bei der Kreditvergabe zu Schwierigkeiten fihren
kann,'’ sind diese Ausnahmefalle fir den Schuldner von grosser Bedeutung.

Vorliegend steht der Tatbestand nach Artikel 8a Absatz 3 Buchstabe ¢ SchKG im Vorder-
grund. Demnach erhalten Dritte von einer Betreibung auch dann keine Kenntnis, wenn der
Glaubiger die Betreibung zuriickgezogen hat. Der Schuldner hat daher ein Interesse, dass
der betreibende Glaubiger spatestens nach Zahlung des geschuldeten Betrags oder im
Rahmen einer einvernehmlichen Regelung seine Betreibung zuriickzieht, damit die Betrei-
bung Dritten nicht (mehr) mitgeteilt wird. Geméass der Rechtsprechung des Bundesgerichts
zu dieser Bestimmung, die zuletzt im Jahr 1994 revidiert wurde und seit dem 1. Januar 1997
in Kraft ist, braucht der Riickzug der Betreibung vom Glaubiger nicht begriindet zu werden.
Seine Ruckzugserklarung gentgt.'® Dabei spielt keine Rolle, wann der Riickzug erfolgt, ins-
besondere ob er vor oder nach der Zahlung stattgefunden hat.’'® Die Rlckzugsmaoglichkeit
nach erfolgter Zahlung wurde von einer Lehrmeinung kritisiert, da im letzteren Fall der "Wert"
einer Betreibungsauskunft "massiv" eingeschrankt werde.’® Dem wird entgegengehalten,
dass die Moglichkeit des Schuldners, mit dem Glaubiger einen Riickzug der Betreibung zu
vereinbaren und dadurch seine Kreditwirdigkeit wiederherzustellen oder zumindest zu ver-
bessern, fur viele Antrieb genug sein dirfte, um eine bestehende Schuld zu bezahlen, was
sie ohne diesen Anreiz freiwillig nicht mehr tun wirden; eine entsprechende Ruckzugsver-

12 3. dazu auch unten Ziff. 4.4.3.

13 Art. 8 Abs. 1 SchKG.

14 Art. 8a Abs. 1 SchKG.

15 Art. 8a Abs. 3 Bst. a SchKG.

116 Art. 8a Abs. 4 SchKG.

17 vgl. hierzu den Bericht vom 19. Februar 2015 der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrates zur parlamentarischen
Initiative 09.530 "L&schung ungerechtfertigter Zahlungsbefehle", BBl 2015 3214.

118 BGE 142 Ill 648 E. 3.1 mit Hinweis auf BGE 129 Il 284 E. 3.1 und 126 Ill 476 E. 1b.

119 BGE 129 11l 284 E. 3.1; 126 111 476 E. 1b; so auch das Urteil des Bundesgerichts 7B.224/2006 E. E. 2.2.3 und 2.2.4 sowie
das Obergericht Zurich, BISchK 2000, S. 88 ff. mit Ausfuhrungen zu den parlamentarischen Beratungen zu dieser Bestim-
mung.

120 WERNER MULLER, Jahresbericht 2000/2001, BISchK 2001, S. 109 f.
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einbarung musse angesichts der bedingungslosen Rickzugsmdglichkeit geméass Artikel 8a
Absatz 3 Buchstabe ¢ SchKG zivilrechtlich guiltig und durchsetzbar sein.'?* Ohne eine solche
Vereinbarung ist der Glaubiger selbst nach erfolgter Zahlung nicht verpflichtet, seine Betrei-
bung zurtickzuziehen, und der Schuldner kann vom Betreibungsamt nicht verlangen, die
Betreibung nach erfolgter Zahlung aus dem Register zu entfernen.?? Anzufiigen ist, dass es
gemass einer Lehrmeinung keine Rolle spielt, ob der Glaubiger direkt befriedigt wird oder ob
die Zahlung des Schuldners beim Betreibungsamt erfolgt.'*

Vor diesem Hintergrund ist die Weigerung des Glaubigers, die Betreibung auch nach erfolg-
ter Zahlung nicht zurtickzuziehen, nicht gesetzeswidrig. Zu prufen bleibt die Praxis verschie-
dener Glaubiger, die Betreibung nur gegen Zahlung einer "Gebihr" durch den Schuldner
zuriickzuziehen.'?* Dabei wird von Gebuhren von bis zu Fr. 100.- berichtet. Hierzu ist zu sa-
gen, dass der Riickzug der Betreibung fur den Glaubiger kostenpflichtig ist. So hat das Bun-
desgericht in einem neueren Grundsatzurteil entschieden, dass die Protokollierung eines
Betreibungsrickzugs gebuhrenpflichtig ist; konkret wurde die Verrechnung von total
Fr. 18.30 durch das Betreibungsamt vom Bundesgericht geschiitzt.*?® Hinzu kommt, dass der
Ruckzug fir den Glaubiger mit administrativen Umtrieben verbunden ist. Wenn der Glaubiger
seinen Rickzug von der Bezahlung eines Betrages abhangig macht, um die Gebiihren des
Betreibungsamtes sowie seinen eigenen Aufwand zu decken, ist das folglich nachvollziehbar
und nicht per se zu beanstanden. Weder aus dem Zivilrecht noch aus dem Betreibungsrecht
ergibt sich eine prinzipielle Begrenzung des Betrages nach oben, sondern dieser wird im
Rahmen der Vertragsfreiheit in der Ruckzugsvereinbarung festgelegt. Mit Blick auf die ein-
gangs erwahnte Bedeutung des Betreibungsregisterauszugs bleibt allerdings zu prifen, ob
sich aus dem Strafrecht eine Begrenzung ergibt:

Damit eine Notigung nach Artikel 181 StGB vorliegt, muss der Glaubiger dem Schuldner zu-
nachst ernstliche Nachteile androhen. Ob die Drohung, die Zustimmung zur Léschung einer
Betreibung aus dem Betreibungsregister zu verweigern, einen ernstlichen Nachteil darstellt,
wurde durch die Rechtsprechung noch nicht entschieden. Bejahendenfalls bedarf die
Rechtswidrigkeit einer Noétigung einer zuséatzlichen, besonderen Begrindung. Sie ist un-
rechtmassig, wenn das Mittel oder der Zweck unerlaubt ist, wenn das Mittel zum erstrebten
Zweck nicht im richtigen Verhaltnis steht oder wenn die Verkniipfung zwischen einem an sich
zulassigen Mittel und einem erlaubten Zweck rechtsmissbrauchlich oder sittenwidrig ist.12®
So hat das Bundesgericht entschieden, dass eine von einem Falschparkierer erhobene Um-
triebsentschadigung von Fr. 30.- nicht Ubersetzt ist und dem Grundeigentiimer zur Wahr-
nehmung seiner Zivilanspriiche zusteht. Entsprechend verneinte das Bundesgericht das Vor-
liegen einer Notigung.'?” Daraus folgt, dass eine No&tigung immer dann verneint werden
kann, wenn die vom Glaubiger im Zusammenhang mit dem angedrohten ernstlichen Nachteil
geforderte Gebihr nicht tUbersetzt ist, sondern lediglich den Zeitaufwand und die Auslagen
deckt.

Besteht demgegeniiber kein rechtlich begrindeter Anspruch auf den Vermdgensvorteil oder
ist dieser rechtlich nicht durchsetzbar oder Ubersetzt, kann allenfalls eine (versuchte) Erpres-
sung (Art. 156 StGB) vorliegen, weil der Glaubiger in Bereicherungsabsicht handelt. Bei Arti-
kel 156 StGB ergibt sich die Rechtswidrigkeit schon aus dem Zweck der Noétigung, da die

121 JAMES T. PETER, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Staehelin (Hrsg.), Basler Kommentar SchKG I, 2. Aufl., Basel
2010, Art. 8a N 28.

122 Urteil des Bundesgerichts 7B.224/2006 E. 2.2.4; BGE 128 Il 334, 336; SchKG-Aufsichtsbehdérde Genf, BISchK 2002,
S. 41 ff. E. 4; JAMES T. PETER, in: BSK SchKG | (Fn. 122), Art. 8a N 28.

123 Urs MOcKLI, in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 8a N 30.

124 vgl. die Ergebnisse der in Fn. 4 erwéhnten Umfrage.

125 BGE 142 1l 648. Die Kosten setzten sich konkret wie folgt zusammen: Fr. 5.- fur Protokollierung Abstellung, Fr. 8.- fur
Kostenrechnung und Verfugung sowie Fr. 5.30 fur Porto.

16 BGE 129 IV6 E. 3.4

127 Urteile des Bundesgerichts 6S.77/2003 E. 4.4 und 4.6 und 6B_192/2014 E. 4
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erpresserische Handlung darauf gerichtet ist, das Opfer zu einer schadigenden Vermdgens-
disposition zu motivieren beziehungsweise dadurch einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil
zu erlangen.!?8

4.4 Schwierigkeiten bei der Beurteilung, ob die Forderungen des Inkas-
sounternehmens begriindet sind und was mit den Daten des Schuld-
ners geschieht

4.4.1 Vorbemerkung

Da es sich bei diesem Kritikpunkt aus rechtlicher Sicht um zwei unterschiedliche Themenfel-
der handelt, werden sie im Folgenden separat untersucht.

4.4.2 Beurteilung der Begrundetheit der Forderung

Ob eine Forderung begriindet ist, entscheidet im Streitfall das zustandige Gericht. Bis zu
diesem Zeitpunkt konnen Glaubiger und Schuldner in guten Treuen Uber die Begrundetheit
der Forderung unterschiedlicher Auffassung sein. Das liegt nicht zuletzt daran, dass Rechts-
normen auslegungsbedurftig sind, was einerseits zu unterschiedlichen Lehrmeinungen und
Gerichtspraxen fuhren kann (und fihrt) und andererseits eine Prognose des Gerichtsent-
scheids im Einzelfall erschwert, da die Rechtsnormen auf den Sachverhalt angewendet wer-
den, wie er im Gerichtsverfahren erstellt wird.

Das Inkassounternehmen (bzw. jeder Glaubiger) wird im eigenen Interesse eine interne Be-
urteilung der Begriindetheit seiner Forderung vornehmen, bevor es gegen den Schuldner
vorgeht. Mit jeder Forderung, die es geltend macht, riskiert es im Falle der Nichtleistung ei-
nerseits unnutze Aufwendungen und andererseits einen Reputationsverlust. Eine gesetzliche
Verpflichtung, die Begrundetheit zu prifen, gibt es jedoch nicht. Aus Sicht des Schuldners
ware es aber winschenswert, dass das Inkassounternehmen eine solche Prifung vornimmt
und sich namentlich beim Glaubiger nach dem Rechtsgrund der Forderung erkundigt, dies
allein schon um zu verhindern, dass sitten- oder rechtswidrige Forderungen geltend gemacht
werden. Ein weiterer Abklarungspunkt sollte die eindeutige ldentifikation des Schuldners
sein, da von Verwechslungen berichtet wird,'?® die den betroffenen Personen unnétige Um-
triebe verursachen.

Die Durchsetzung unbegriindeter Forderungen kann gegen das UWG verstossen. In der
Praxis kommt es immer wieder vor, dass Inkassounternehmen Geldforderungen aus Vertra-
gen zu vollziehen versuchen, die durch irreflihrende Angaben zustandegekommen sind und
die der Betroffene wegen Vorliegens von Willensméngeln nach den Artikeln 23 ff. OR ange-
fochten hat. Ist der Vertrag nach den Artikeln 23 ff. OR unverbindlich, dirfte der Vollzug sol-
cher Forderungen in der Regel gegen Artikel 2 UWG verstossen®®® und auch eine besonders
aggressive Verkaufsmethode im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe h UWG darstellen.
Desgleichen sind eine Verletzung von Artikel 2 UWG und besonders aggressive Verkaufs-
methoden anzunehmen, wenn Inkassounternehmen Geldforderungen zu vollziehen versu-
chen, obschon mangels Konsenses gar kein glltiger Vertrag zustandegekommen ist.*3 Eine
entsprechende Rechtsprechung zu den aggressiven Verkaufsmethoden steht allerdings
noch aus.

128 Urteile des Bundesgerichts 6P.5/2006 E. 4.3 und 6B_411/2009 E. 3.2

129 GABRIELA BAUMGARTNER/DORIS HUBER, Die furchterregenden Methoden der Geldeintreiber, in: Beobachter 3/2009,
5. Februar 2009.

130 vgl. auch oben Ziff. 3.1.

131 vgl. hierzu das Versenden von Rechnungen bzw. das Inkasso fir unbestellte Waren, URS WICKIHALDER, in: Reto M. Hil-
ty/Reto Arpagaus (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Basel 2013, Art. 3 Abs. 1
lit. h N 44 m.w.H.
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Entsteht dem Schuldner durch das Verhalten des Inkassounternehmens ein Schaden,
kommt ein Schadenersatzanspruch nach Artikel 41 Absatz 1 OR in Frage, was im vorliegen-
den Kontext insbesondere eine Personlichkeitsverletzung oder eine Schutznormverletzung
voraussetzt, um die Widerrechtlichkeit der Schadigung zu begriinden. Fehlt es an der Wider-
rechtlichkeit, ist ein Anspruch nach Artikel 41 Absatz 2 OR denkbar, wonach schadenersatz-
pflichtig ist, "wer einem andern in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise absicht-
lich Schaden zufugt." Diese Bestimmung hat in der Praxis allerdings nur geringe Bedeutung.
Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist dieser Haftungsgrund nur ausnahms-
weise und mit grosster Zurtickhaltung als gegeben anzunehmen.*®? Artikel 41 Absatz 2 OR
erfasse in erster Linie die Schikane: Gegen die guten Sitten verstosse ein Verhalten, das
nicht der Wahrnehmung eigener Interessen dient, sondern ausschliesslich oder priméar da-
rauf abzielt, andere zu schadigen. Mit Blick auf das erwéhnte wohlverstandene Eigeninteres-
se der Inkassounternehmen dirfte eine solche absichtliche sittenwidrige Schadigung nur in
Ausnahmefallen vorliegen.

4.4.3 Bearbeitung der Daten des Schuldners

Die Bearbeitung von Personendaten durch Inkassounternehmen ist im DSG geregelt. Das
DSG enthalt Grundsétze, die beim Bearbeiten von Daten zu befolgen sind. So missen In-
kassounternehmen die Daten nach den Grundséatzen der Rechtmassigkeit, der Verhaltnis-
massigkeit, der Zweckbindung, der Erkennbarkeit und von Treu und Glauben bearbeiten
(Art. 4); zudem mussen sie sich Uber deren Richtigkeit vergewissern.

Die Artikel 12 und 13 Absatz 1 DSG halten den Grundsatz fest, wonach jede Personlich-
keitsverletzung — das heisst jede personlichkeitsverletzende Datenbearbeitung — grundsatz-
lich widerrechtlich ist, ausser sie ware durch Einwilligung der betroffenen Person, durch Ge-
setz oder ein Uberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse gerechtfertigt. Wer Perso-
nendaten bearbeitet, kann die Widerrechtlichkeit einer Datenbearbeitung aufheben, wenn ein
Rechtfertigungsgrund vorliegt. Artikel 13 Absatz 2 DSG enthalt eine nicht abschliessende
Aufzahlung von Fallen, in denen ein Uberwiegendes Interesse der bearbeitenden Person
gegeben sein kann. Beim Inkasso einer Forderung hat der Glaubiger einen Rechtfertigungs-
grund, um die Personendaten eines Schuldners an ein Inkassounternehmen weiterzugeben.
Somit liegt keine Verletzung der Personlichkeit des Schuldners vor. Die Bekanntgabe von
Personendaten im Rahmen des zwischen dem Glaubiger und dem Inkassounternehmen
vereinbarten Auftrags stellt eine Auftragsdatenbearbeitung nach Artikel 10a DSG dar. Soweit
die in dieser Bestimmung festgelegten Bedingungen erfillt sind, verfigt das Inkassounter-
nehmen Uber die gleichen Rechtfertigungsgriinde wie der Glaubiger (Abs. 2). Es darf also
die Personendaten des Schuldners bearbeiten, um die Forderung seines Kunden einzutrei-
ben. Hingegen darf das Inkassounternehmen Personendaten des Schuldners nicht ander-
weitig bearbeiten und insbesondere nicht an Dritte (z. B. Wirtschaftsauskunfteien) weiterge-
ben, wenn es keinen anderen Rechtfertigungsgrund geltend machen und aufzeigen kann,
dass die Bekanntgabe der Daten einem Uberwiegenden Interesse des Empfangers ent-
spricht. Wenn kein Rechtfertigungsgrund vorliegt, stellt die Bearbeitung von Personendaten
eine widerrechtliche Verletzung der Personlichkeit dar. Die Opfer einer solchen Persdnlich-
keitsverletzung konnen rechtliche Schritte einleiten gemass den Artikeln 28a und 28| ZGB
und gemass DSG (Art. 15 DSG). Hingegen féllt die Bekanntgabe von Personendaten an
Dritte ohne Rechtfertigungsgrund nicht unter die Strafbestimmung von Artikel 35 DSG, stellt
diese doch lediglich die unbefugte Bekanntgabe von geheimen, besonders schiitzenswerten
Personendaten oder Personlichkeitsprofilen unter Strafe. Die Personendaten eines Schuld-
ners (ldentitdt, Adresse, Forderungsbetrag, Rechtsverhdltnis zwischen Glaubiger und

132 BGE 124 111 297 E. 5e.
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Schuldner) stellen aber weder besonders schitzenswerte Daten noch ein Persdnlichkeits-
profil im Sinne des DSG dar.

Nach Artikel 8 DSG kann der Schuldner vom Inkassounternehmen grundsatzlich unentgelt-
lich Auskunft darliber verlangen, ob Daten Uber ihn bearbeitet werden. Das Auskunftsrecht
bildet die zentrale Grundlage daflrr, dass die betroffene Person ihre Rechte nach diesem
Gesetz Uberhaupt wahrnehmen kann. Die zu erteilenden Auskunfte sind in Absatz 2 festge-
legt. Wenn das Inkassounternehmen die Auskunft verweigert, kann die betroffene Person
das zustandige Zivilgericht anrufen.

Inkassounternehmen sind der Aufsicht durch den Eidgendssischen Datenschutz- und Offent-
lichkeitsbeauftragten (EDOB) unterstellt (Art. 28 DSG). Dieser kann in gewissen Fallen eine
Untersuchung er6ffnen und dem betroffenen Unternehmen empfehlen, die widerrechtliche
Bearbeitung der Daten zu andern oder zu unterlassen (Art. 29 Abs. 3). Wird die Empfehlung
nicht umgesetzt, kann der EDOB den Fall an das Bundesverwaltungsgericht weiterziehen.

Das DSG wird zurzeit revidiert. Ziel der Revision ist geméass dem in die Vernehmlassung
gegebenen Vorentwurf'*® die Verbesserung des Datenschutzes, insbesondere indem die
Transparenz der Datenbearbeitung erh6ht und die Selbstbestimmung der betroffenen Per-
sonen Uber ihre Daten gestarkt wird. Die Informationspflicht gegentiber den betroffenen Per-
sonen bei der Datenbeschaffung gilt nunmehr fir alle Bearbeitungen im privaten Sektor, und
nicht mehr nur fir besonders schitzenswerte Personendaten oder Personlichkeitsprofile.
Somit muss ein Glaubiger, der Personendaten seines Schuldners an ein Inkassounterneh-
men weitergibt, diesen daruber in Kenntnis setzen. Mit der Revision werden auch die Infor-
mationen erweitert, die der betroffenen Person mitzuteilen sind, wenn sie ihr Auskunftsrecht
geltend macht. Und schliesslich werden dem EDOB Verfiigungskompetenzen erteilt. So
kann dieser bei einer Verletzung der nationalen Datenschutzvorschriften das betreffende
Unternehmen anweisen, die Bearbeitung ganz oder teilweise zu unterbrechen, zu andern
oder abzubrechen.

4.5 Geltendmachung verjéahrter Forderungen

Wenn eine Forderung verjahrt ist, kann sie nicht mehr gegen den Willen des Schuldners
durchgesetzt werden.'** Der Schuldner hat vielmehr das Recht, die eingeklagte Leistung
durch Erheben der Verjahrungseinrede zu verweigern. Im Unterschied zur Verwirkung geht
die Forderung durch Verjahrung nicht unter. Der Glaubiger ist daher nicht ungerechtfertigt
bereichert, wenn der Schuldner trotz Verjahrung erflillt. Eine verjahrte Forderung kann zu-
dem unter bestimmten Voraussetzungen verrechnet werden.'3*

Von zentraler Bedeutung ist Artikel 142 OR, wonach das Gericht die Verjahrung nicht von
Amtes wegen bertcksichtigen darf. Klagt der Glaubiger eine verjahrte Forderung ein und
erhebt der Schuldner nicht die Verjahrungseinrede, ist die Klage trotz der Verjahrung gutzu-
heissen, sofern alle Ubrigen Voraussetzungen (Bestand der Forderung etc.) erfiillt sind. Dar-
aus folgt, dass es aus rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden ist, wenn der Glaubiger eine
verjahrte Forderung geltend macht. Es liegt in der Verantwortung des Schuldners zu prifen,
ob die Forderung bereits verjahrt ist und gegebenenfalls die Verjdhrungseinrede zu erhe-
ben.13®

133 Abrufbar unter: www.bj.admin.ch > Staat & Burger > Laufende Rechtsetzungsprojekte > Starkung des Datenschutzes.

134 Siehe allgemein zur Verjahrung GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER (Fn. 54), Rz. 3268 ff.

135 Art. 120 Abs. 3 OR.

136 Mit Bezug auf Zivilprozesse ist anzumerken, dass in der Lehre umstritten ist, inwieweit die nicht anwaltlich vertretene be-
klagte Partei (hier: der Schuldner) im Rahmen der gerichtlichen Fragepflicht (Art. 56 ZPO) auf die Mdglichkeit der Verjah-
rungseinrede hinzuweisen ist; siehe hierzu GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER (Fn. 54), Rz. 3363 m.w.H.
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4.6 Weigerung des Inkassounternehmens, das Dossier zu l6schen

Nach Artikel 5 DSG haben Inkassounternehmen, die Personendaten eines Schuldners bear-
beiten, sich Uber deren Richtigkeit zu vergewissern. Sie haben alle angemessenen Mass-
nahmen zu treffen, damit Daten, die im Hinblick auf den Zweck ihrer Bearbeitung unrichtig
oder unvollstandig sind, berichtigt oder vernichtet werden. Dies ist ein allgemeiner Grundsatz
des Datenschutzes. Sowohl die Inhaber von Datensammlungen als auch die betroffenen
Personen haben ein lGberwiegendes Interesse daran, dass nur aktuelle und zutreffende Da-
ten bearbeitet werden.

Die betroffenen Personen haben das Recht, die Berichtigung unrichtiger Daten zu verlangen
(Art. 5 Abs. 2 und 15 DSG); dazu kénnen sie gegebenenfalls ein Zivilgericht anrufen. Sie
kénnen auch verlangen, dass die widerrechtliche Datenbearbeitung gesperrt wird, dass kei-
ne Daten an Dritte bekannt gegeben werden oder dass die Personendaten berichtigt oder
vernichtet werden. Aus dem geltenden Recht ergibt sich implizit, dass die betroffenen Perso-
nen die Léschung von Daten verlangen kdnnen, wenn sie durch die Bearbeitung dieser Da-
ten widerrechtlich in ihrer Personlichkeit verletzt werden.

Die Revision des DSG starkt die Rechte der betroffenen Personen. Sie sieht ausdricklich ein
Recht auf Loschung von Personendaten vor, deren Bearbeitung eine widerrechtliche Person-
lichkeitsverletzung darstellt. Die Revision des DSG starkt auch gewisse Grundséatze des Da-
tenschutzes. So dirfen Daten nur so lange in einer Form aufbewahrt werden, welche die
Identifizierung der betroffenen Person erlaubt, als dies fir den Zweck ihrer Bearbeitung er-
forderlich ist.

Abgesehen vom Datenschutzrecht sind zudem auch die gesetzlichen Aufbewahrungspflich-
ten zu beachten. So ist das Inkassounternehmen im Rahmen des Inkassoauftrags®’ ver-
pflichtet, gegeniiber dem Auftraggeber Rechenschaft Gber seine Geschéftsfiihrung abzule-
gen. Diese Pflicht besteht nicht nur fir die Dauer des Inkassoauftrags, sondern der entspre-
chende Anspruch des Auftraggebers (bzw. des Glaubigers) verjahrt erst zehn Jahre nach
Beendigung des Auftragsverhaltnisses.'*® Sofern das Inkassounternehmen zur Buchfiihrung
und Rechnungslegung verpflichtet ist, was der Regelfall sein durfte,’*®* missen zudem ge-
mass Artikel 958f Absatz 1 OR Buchungsbelege, die zur Feststellung von Schuld- und For-
derungsverhéltnissen beim Inkassounternehmen notwendig sein kdnnten, wéhrend zehn
Jahren aufbewahrt werden. 4 Weitere Aufbewahrungspflichten konnen sich aus dem Steuer-
recht ergeben.!!

5 Rechtsvergleich
5.1 EU-Recht

Mit der EU-Richtlinie 2011/7/EU vom 16. Februar 2011 zur Bek&dmpfung von Zahlungsverzug
im Geschaftsverkehr (im Folgenden: "EU-Zahlungsverzugsrichtlinie") wollten das Europai-
sche Parlament und der Européische Rat die Rechte der Unternehmen auf unverzigliche
Rechnungsbegleichung starken. Die Zahlungsverzugsrichtlinie gilt nur bei Geschaften zwi-
schen Unternehmen oder zwischen Unternehmen und der &ffentlichen Hand'#? und dient der
Bekdmpfung des Zahlungsverzugs im europdischen Binnenmarkt. Die EU-
Zahlungsverzugsrichtlinie regelt die Harmonisierung der Fristen fir Zahlungen von Behdrden

137 Siehe dazu vorne Ziff. 4.1.1.

138 Urteil des Bundesgerichts 5A_638/2009 E. 3.4.5 m.w.H.; ROLF WEBER, in: BSK OR | (Fn. 57), Art. 400 N 23.

13 vgl. Art. 957 OR.

140 vgl. MARKUS NEUHAUS/DANIEL SUTER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar Obliga-
tionenrecht Il, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 958f N 8.

141 Sjehe die Hinweise bei MARKUS NEUHAUS/DANIEL SUTER, in: BSK OR Il (Fn. 140), Art. 958f N 3 f.

142 ygl. Art. 1i.V.m. Art. 2 Ziff. 2 Zahlungsverzugsrichtlinie.
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an Unternehmen, die Vertragsfreiheit im Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen, die au-
tomatische Berechnung von Verzugszinsen sowie die Anhebung des gesetzlichen Verzugs-
zinses in den Mitgliedstaaten auf mindestens 8 Prozentpunkte tUber dem Referenzzinssatz
der Europaischen Zentralbank. Unter dem Titel "Entschadigung fur Beitreibungskosten" sieht
die Richtlinie in Artikel 6(1) ausserdem vor, dass der Glaubiger gegeniiber dem Schuldner
einen Anspruch auf Zahlung eines Pauschalbetrags von mindestens 40 EUR hat. Zusatzlich
soll der Glaubiger gemass Absatz 3 einen Anspruch auf angemessenen Ersatz aller durch
den Zahlungsverzug des Schuldners bedingten Eintreibungskosten, die den Pauschalbetrag
uberschreiten, haben — namentlich die Kosten, die durch die Beauftragung eines Rechtsan-
walts oder eines Inkassounternehmens entstehen.

Die Richtlinie musste bis zum 16. Marz 2013 in das nationale Recht umgesetzt werden; den
Mitgliedstaaten steht es frei, fur den Glaubiger noch vorteilhaftere Rechtsvorschriften zu er-
lassen beziehungsweise beizubehalten.

5.2 Auslandisches nationales Recht

Zur Vorbereitung des vorliegenden Berichts hat das Bundesamt flr Justiz das Schweizeri-
sche Institut fir Rechtsvergleichung (SIR) beauftragt, ein rechtsvergleichendes Gutachten
zur Frage der Regelung von Inkassounternehmen und Bonitatsdatenbanken in Belgien,
Deutschland, Frankreich, Schweden, Kanada (Provinz Ontario) und dem Vereinigten Konig-
reich zu erstellen. Mit Bezug auf die Inkassounternehmen wurden einerseits deren gesetzli-
che Regulierung und Aufsicht untersucht (unternehmensbezogene Perspektive) und ande-
rerseits das Vorhandensein von Verhaltensvorschriften in der Inkassotatigkeit beziehungs-
weise Regelungen zu verbotenen Inkassomethoden (tatigkeitsbhezogene Perspektive). Das
Gutachten ergibt folgendes Ergebnis:43

Alle untersuchten Rechtsordnungen regeln die Téatigkeiten von Inkassobiros mindestens
teilweise. In Belgien und Ontario erfasst die Regelung nur Inkassodienstleistungen gegen-
Uber Konsumenten, im Vereinigten Konigreich gar nur das Inkasso von (allerdings weit ver-
standenen) Konsumkrediten. In Frankreich, Deutschland und Schweden hingegen werden
Inkassodienstleistungen im Allgemeinen geregelt. Als Inkassodienstleistung gilt dabei in
Frankreich und Deutschland nur das Geltendmachen von Forderungen auf fremde Rech-
nung. In den Ubrigen Rechtsordnungen sind die Regelungen unabhéangig davon anwendbar,
ob das Inkasso auf eigene Rechnung (d.h. auf Rechnung des Inkassodienstleisters) oder auf
fremde Rechnung erfolgt.

Im Grundsatz unterstellen alle untersuchten Rechtssysteme die Unternehmen, welche In-
kassotatigkeiten betreiben, einer staatlichen Aufsicht. Die Aufsicht wird in Schweden im We-
sentlichen von der Datenschutzbehorde, in Deutschland und Frankreich von einer Justizbe-
horde (der Staatsanwaltschaft in Frankreich, der Landesjustizverwaltung in Deutschland), in
Belgien und im Vereinigten Kénigreich von einer Finanzaufsichtsbehdrde (die im Vereinigten
Kdnigreich unabhangig ist, in Belgien Teil des Wirtschaftsministeriums) und in Ontario von
einer eigenen Inkassoaufsichtsbehorde (dem entsprechenden Register) ausgeibt. Grundle-
gendere Unterschiede bestehen aber im Regelungsansatz. So begniigen sich gewisse
Rechtsordnungen wie das franzdsische und das belgische Recht mit einer Registrierungs-
pflicht, in Schweden, Deutschland und im Vereinigten Kdnigreich bestehen demgegeniber
eigentliche Bewilligungspflichten, das heisst die Tatigkeit darf nur ausgelbt werden, wenn
die staatliche Behérde die Erlaubnis dafir erteilt hat. Das Recht von Ontario spricht zwar von
einer Registrierungspflicht, beschréankt die Gultigkeit der Registrierung aber auch in zeitlicher
Hinsicht und sieht verschiedene materielle Voraussetzungen vor, so dass im Ergebnis kaum
ein Unterschied zu einer Bewilligung besteht.

143 Das Gutachten ist abrufbar unter <http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news.html>.
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Bei den Voraussetzungen der Inkassotéatigkeit begnigen sich das franzdsische und das bel-
gische Recht mit minimalen Voraussetzungen zur finanziellen Absicherung insbesondere der
Glaubiger wie zum Beispiel das Vorliegen einer Haftpflichtversicherung oder das Fihren von
einem separaten Konto fur die eingetriebenen Betrdge (so in Frankreich). In Belgien muss
dartber hinaus ein Leumundszeugnis vorgelegt werden. In den meisten Rechtsordnungen
werden (oft zusatzlich zu versicherungsmassigen oder finanziellen Absicherungen) fachliche
und personliche Anforderungen gestellt. So wird in Ontario, Schweden und Deutschland eine
gewisse Berufserfahrung und/oder entsprechende Ausbildung kombiniert mit einer personli-
chen Eignung vorausgesetzt, welche insbesondere anhand Aussagen friherer Arbeitgeber
(in Schweden), des Fehlens relevanter strafrechtlicher Verurteilungen (in Deutschland) und
geordneter finanzieller Verhaltnisse (in Deutschland und Ontario) beurteilt wird. Im engli-
schen Recht scheint die Bewilligungsbehdrde bei den fachlichen und personlichen Anforde-
rungen einen grésseren Spielraum zu haben. Beim Vergleich dieser Anforderungen lasst
sich feststellen, dass der Schutzbereich der Regelung (Konsumenten oder Schuldner allge-
mein) sich nicht in strengeren Regeln niederschlagt, das heisst auch allgemein anwendbare
Regelungen wie in Schweden und Deutschland kennen relativ strenge Voraussetzungen.

Bei den tatigkeitshezogenen Regelungen finden sich sehr unterschiedliche Regelungsansat-
ze. Auch wenn einige Rechtsordnungen spezifische Informationspflichten gegentiber dem
Glaubiger vorsehen, steht hier der Schutz des Schuldners im Vordergrund. So schreiben alle
untersuchten Rechtsordnungen vor, dass das Inkassobiro dem Schuldner den Namen des
Glaubigers sowie den Grund und den Betrag der eingetriebenen Forderung mitteilt, wobei in
Deutschland, Belgien, Kanada und dem Vereinigten Koénigreich dieses Erfordernis nur ge-
genlber Konsumenten gilt. Teilweise bestehen in besonderen Situationen erweiterte Infor-
mationspflichten, so im Vereinigten Konigreich (wenn der Schuldner die Schuld bestreitet)
und in Deutschland (auf Nachfrage). Ebenfalls weit verbreitet sind Informationspflichten Uber
das Inkassoburo (nur in Deutschland gilt dieses Erfordernis nicht) sowie (mit Ausnahme von
Ontario und dem Vereinigten Kdnigreich) tber die Gebihren beziehungsweise die Art und
Weise der Vergutung, mindestens gegeniber den Konsumenten (so in Deutschland und
Belgien, umfassend in Frankreich und Schweden).

Verstarkt wird der Schuldnerschutz durch die Regelung der bei der Inkassotatigkeit verwen-
deten Methoden. Dieser Ansatz wird in allen untersuchten Rechtsordnungen verfolgt, wobei
sich drei verschiedene Schutzbereiche unterscheiden lassen: 1.) die Willensfreiheit des
Schuldners, 2.) dessen Daten (d.h. die Information tUber dessen Zahlungsunwilligkeit oder
-unfahigkeit) sowie 3.) dessen Privatsphare zu Hause und am Arbeitsplatz. In ersterer Hin-
sicht hat die franz6sische und deutsche Rechtsprechung allgemeine strafrechtliche Verbote
auf Inkassotatigkeiten angewendet und irrefuhrende Vorgehensweisen (z.B. unter dem Be-
trugstatbestand) sowie das Ausiben psychologischen Drucks (NoOtigung) sanktioniert. In
Frankreich und Belgien bestehen in beiderlei Hinsicht (auch) konsumentenschitzerische
Vorschriften. In Schweden und Ontario ist das Ausiiben psychologischen Drucks im Rahmen
der Inkassotatigkeit ausdriicklich verboten.

Zum Schutz der Daten des Schuldners bestehen demgegentuber kaum fur die Inkassotatig-
keit spezifische Vorschriften, sondern es werden weitgehend die allgemeinen datenschutz-
rechtlichen Grundséatze angewendet. Ausnahmen bestehen im deutschen Recht, wo die Wei-
tergabe an Auskunfteien eingehend geregelt ist, sowie im schwedischen und kanadischen
Recht, wo das Androhen der Weiterleitung beziehungsweise Publikation verboten ist.

Der Schutz der Privatsphére zu Hause und am Arbeitsplatz ist ausser in Deutschland und
Frankreich (im zweiten Fall werden immerhin allgemeine strafrechtliche Schutzvorschriften
gegenlber missbrauchlichen Telefonanrufen und das konsumentenschitzerische Verbot von
aggressiven Praktiken auf die Inkassotatigkeit angewendet) relativ eingehend geregelt. Zeit-
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liche Einschrankungen von Telefonaten bestehen in allen Rechtsordnungen. Besuche am
Arbeitsplatz oder bei Drittpersonen sind in Belgien, Schweden und Ontario nur unter ein-
schrankenden Voraussetzungen zulassig.

Die Regelungen schitzen teilweise auch die finanziellen Interessen des Schuldners. Der
Schutz vor dem Inkasso Uberhdhter Forderungen wird teilweise durch Informationspflichten,
durch ausdrickliche Verbote (in Schweden und Belgien) sowie durch die Anwendung straf-
rechtlicher Tatbestiande (Betrug in Deutschland) sichergestellt. Auch die Uberwalzung von
Inkassogebiihren auf den Schuldner wird oft eingeschrankt. Wie bereits erwéahnt sieht die
EU-Zahlungsverzugsrichtlinie'** fir Geschafte zwischen Unternehmen oder zwischen Unter-
nehmen und der 6ffentlichen Hand zwar vor, dass das Recht auf Entschadigung von Betrei-
bungskosten auch die Kosten der Beauftragung eines Inkassounternehmens beinhaltet
(Art. 6). Doch ausserhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie bestehen unterschiedliche
Vorschriften. Diese reichen vom Verbot der Uberwalzung (in Frankreich mit Ausnahme des
Inkassos von Forderungen, die auf vollstreckbaren Titeln beruhen) Uber die Notwendigkeit
einer entsprechenden Regelung im schuldbegriindenden Vertrag (in Belgien, im Vereinigten
Kdnigreich und in Ontario, wobei in Belgien eine Konventionalstrafe gentgt; im Vereinigten
Kdnigreich mussen der Betrag und die Voraussetzungen klar genannt werden), einer vorhe-
rigen Bekanntgabe (in Ontario) oder einer Begrenzung auf erforderliche Kosten (in Ontario,
wobei die Kosten der Beauftragung eines Inkassobiliros ausgeschlossen sind) bis hin zu be-
tragsmassigen Vorschriften (in Deutschland und in Schweden). Die entsprechenden Gren-
zen gelten ausser in Schweden und Deutschland nur fir das Inkasso von Forderungen ge-
genlber Konsumenten. Ausgenommen ist in der Regel zudem das Inkasso von Forderun-
gen, die auf einem vollstreckbaren Titel wie einem rechtskraftigen Gerichtsurteil beruhen.

6 Wirdigung

Das Postulat verlangt, dass gepruft werden soll, ob die Tatigkeit der Inkassounternehmen
gesetzlich geregelt werden soll und ob ein Verbot der Uberwalzung der Inkassokosten auf
den Schuldner angezeigt ist.

Konsumentenschutzorganisationen und Schuldenberatungsstellen kritisieren schon seit vie-
len Jahren gewisse Praktiken der Inkassobranche. Es dirfte unbestritten sein, dass die In-
kassoauftrage nicht in allen Fallen auf eine Art und Weise erflllt werden, die den Erwartun-
gen an ein ordnungsmassiges Inkasso entspricht. Hierzu gehoren insbesondere die Aus-
Uibung tUbermassigen Drucks auf den Schuldner sowie die Geltendmachung von tberhéhten
Gebiihren. Manchmal geht es auch nur um eigentlich vermeidbare Argernisse, wie etwa das
Fehlen einer klaren Ansprechperson aufseiten des Inkassounternehmens, mit welcher der
Schuldner den Inkassofall besprechen und verbindlich regeln kann.

Die vorstehenden Ausflihrungen haben gezeigt, dass die heutige Rechtslage zu den Ver-
spatungsschaden nicht in allen Punkten klar ist. Bei der heiklen Frage, ob und in welchem
Umfang die Inkassokosten vom Schuldner zu Gbernehmen sind, handelt es sich allerdings
um eine Rechtsfrage, die im Rahmen einer Auslegung von Artikel 106 OR zu entscheiden
ist. Dafr sind grundsatzlich die Gerichte zustandig. Das Postulat Comte regte an zu prifen,
ob verboten werden kénne, die Verwaltungsgebiihren von Inkassounternehmen auf die
Schuldnerinnen und Schuldner zu Uberwélzen. Es erscheint im vorliegenden Kontext jedoch
nicht angebracht, von den bestehenden und allgemein anerkannten Grundsatzen des Obli-
gationenrechts abzuweichen und eine Sonderregelung zu schaffen, die entweder eine kate-
gorische Nichtersetzbarkeit der betreffenden Aufwendungen oder deren pauschale Uberwal-
zung auf den Schuldner vorschreibt. Die sich stellenden offenen Fragen sind reine Rechts-
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fragen und die praktischen Falle unterscheiden sich unter Umstanden wesentlich voneinan-
der. Nicht nur sind die Gerichte deshalb besser geeignet zu beurteilen, ob der Beizug einer
professionellen Vertretung im Einzelfall geboten ist, es erscheint auch schwierig, die betref-
fende Frage auf Gesetzesstufe generell-abstrakt verbindlich zu regeln. Insbesondere die
teilweise im Ausland getroffene Losung der Einflhrung einer gesetzlichen Schadenspau-
schale hatte zur Folge, dass das dem schweizerischen Schadenersatzrecht zugrundliegende
sog. Uberentschadigungsverbot in vielen Fallen durchbrochen wiirde. Dieses besagt, dass
der Geschadigte durch die Leistung des Schadenersatzes nicht besser gestellt werden darf,
als er es ohne die Schadigung wére. Bei schadensunabhéngigen Pauschalen wirde das
Verbot gerade nicht berticksichtigt, da sie geschuldet sind, selbst wenn dem Glaubiger kein
Schaden entstanden ist oder zumindest kein Schaden, der nicht vom Verzugszins gedeckt
ist. Aus Sicht der Glaubiger (bzw. der Inkassounternehmen) kdnnte es daher Uber mehrere
Inkassofalle hinweg zu "Quersubventionierungen" kommen, was mit dem Konzept des
Schadensausgleichs zwischen zwei konkreten Parteien nicht vereinbar ist. Dies wiirde umso
mehr flr Pauschalen gelten, die abhangig vom Forderungsbetrag festgelegt werden. Eine
solche Regelung ware nicht sachgerecht, da der Aufwand, der dem Glaubiger beziehungs-
weise Inkassounternehmen im Verzugsfall entsteht, nicht in jedem Fall mit dem Forderungs-
betrag korreliert. Ein Mahnschreiben fur eine Forderung von einem Franken muss aus recht-
licher Sicht nicht anders lauten als eines fir eine Forderung von einer Million Franken. Bei
der Festlegung der Pauschaulen misste zudem verhindert werden, dass deren Hohe oder
der Zeitpunkt ihrer Féalligkeit fuir den Glaubiger beziehungsweise das Inkassounternehmen
einen Anreiz schafft, mit Einleitung der Betreibung zuzuwarten, nur um die Pauschalen ein-
fordern zu kénnen.

In Bezug auf die weiteren untersuchten Praktiken bestehen verschiedene Mdglichkeiten des
geltenden Straf- und Datenschutzrechts, um gegen unangemessene Praktiken von Inkasso-
unternehmen vorzugehen. So ist insbesondere das Ausliben berméssigen Drucks dort, wo
die Grenze zur Notigung uberschritten wird, schon heute strafbar.

Diskutiert wird schliesslich immer wieder eine umfassende Regulierung der Inkassobranche,
allenfalls mit einem Bewilligungsverfahren und verbindlichen Sorgfaltspflichten. Ein solcher
Eingriff in die verfassungsmassig garantierte Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 und 94 BV) darf aber
nicht leichthin vorgenommen werden. Eine bundesrechtliche Regulierung ware nach Ansicht
des Bundesrates unter Beriicksichtigung der bereits bestehenden Mittel nicht verhaltnismas-

sig.

Sofern der Gesetzgeber in diesem Bereich tatig werden will, kdme fiir den Bundesrat primar
eine Erganzung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb in Betracht. In des-
sen Artikel 3 ware ein neuer Tatbestand denkbar, der spezifisch fur Inkassounternehmen gilt
und &hnlich wie Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe s UWG — der bestimmte Aspekte des elektro-
nischen Geschéaftsverkehrs regelt — allen Personen, die im Inkasso tétig sind, bestimmte
Verhaltenspflichten auferlegt. Auf diese Weise kdnnte beispielsweise die Pflicht, den geltend
gemachten Betrag zu spezifizieren und zu begriinden, keine tduschenden oder irrefihrenden
Angaben Uber die eigenen rechtlichen Méglichkeiten zu machen und sich jedes drohenden
oder sonst wie unangemessenen Verhaltens gegeniber dem Schuldner zu enthalten, ins
Gesetz aufgenommen werden. Gestiitzt auf Artikel 23 UWG wiirden die betreffenden Verhal-
ten damit auf Antrag auch strafbar. Mittels einer punktuellen Erganzung des geltenden
Rechts kdnnte so eine Verbesserung zugunsten der Schuldner eingefihrt werden, ohne die
Glaubiger oder die Inkassounternehmen tibermassig zu belasten.
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