§ 14 Rechtsmittel und Rechtsbehelfe gegen vollstre-

ckungsrechtliche Entscheide

Hinweis auf das Buch:

Vgl. MEIER ISAAK, Das Verwaltungsverfahren vor den Schuldbetreibungs- und Konkursbe-
hérden — Beschwerdeverfahren nach Art. 17 ff. SchKG und Verfahren zum Erlass einer Ver-
figung, Zlrich 2002.

A.

Allgemeines zum SchK-Beschwerdeverfahren

Uberblick

Die allerwichtigsten Punkte zur SchK-Beschwerde sind folgende:

Das SchKG sieht fiir die Anfechtung von Handlungen der SchK-Behérden (insb.
Betreibungs- und Konkursdmter) ein besonderes Rechtsmittel, die Beschwerde nach
Art. 17 ff. SchKG vor.

Die SchKG Beschwerde ist in den wesentlichesten Punkten im SchKG geregelt. Er-
ganzend kommt jedoch grundsatzlich nicht die ZPO, sondern das kantonale Recht
zur Anwendung, welches dann allerdings wieder meist - wie im Zurcher Recht (§ 85
in Verb. mit § 83 Abs. 3 GOGQG) - auf die ZPO verweist. Damit gilt dann doch wieder
die ZPO, allerdings als kantonales Recht. Die Beschwerde an das Bundesgericht
richtet sich nach dem BGG. Es kommt wie im Zivilprozessrecht die Beschwerde in Zi-
vilsachen zur Anwendung (Art. 72 BGG).

Neben der SchK-Beschwerde gibt es im SchKG andere Rechtsmittel und Rechtsbe-
helfe wie die Wiedererwagung und Klagen, zum Beispiel die Kollokationsklage betr.
der Unrichtigkeit eines Kollokationsplans.

Zum Anwendungsbereich der SchK-Beschwerde ist es wichtig, die Rechtsmittel und
Rechtsbehelfe gegen Verfligung der SchK-Behdérden (insb. Betreibungs- und Kon-
kursamter) und die Rechtsmittel gegen gerichtliche Entscheidungen in SchK-Sachen
zu unterscheiden:

Die SchK-Beschwerde kommt wie gesagt immer dann zur Anwendung, wenn erstin-
stanzlich eine SchKG-Behdérde (insb. Betreibungs- oder Konkursamt) entschieden
hat.

Gegen gerichtliche Entscheidung in SchK-Sachen sind immer die Rechtsmittel der
ZPO massgebend. Allféllige Besonderheiten sind entsprechend auch in der ZPO ge-
regelt. Insb. gilt der Grundsatz, dass gegen Entscheidungen des Konkurs- und Nach-
lassgerichtes stets die Beschwerde gegeben ist (Art. 319 lit. a in Verb. mit Art. 309 lit.
b Ziff. 6 ZPO).

Rechtsnatur der SchK-Beschwerde: Verwaltungsrechtsahnliche
Natur der SchK-Beschwerde

In verschiedenen Entscheiden des Bundesgerichts findet sich der Satz: ,Wie das Bundesge-
richt mehrfach ausgefihrt hat, stehen die Vorschriften des Betreibungsrechts (ber das Ver-
fahren und die Organisation der Betreibungsbehérden dem Verwaltungsrecht nahe” (so BGE
101 11l 96). In der Literatur ist der verwaltungsrechtliche Charakter der Beschwerde in jiinge-
rer Zeit vor allem von Cometta betont worden'. In diesen Ausfiihrungen soll in Fortfiihrung
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dieses Gedankens bei der SchK-Beschwerde wie beim erstinstanzlichen Verfligungsverfah-
ren direkt vom SchK-Verwaltungsverfahren — im Gegensatz zum SchK-Zivilprozess - ge-
sprochen werden. Damit soll selbstverstandlich nicht gesagt werden, dass nicht ausnahms-
weise eine von den allgemeinen Grundsatzen des Verwaltungsrechts abweichende Rege-
lung gilt oder gelten kénnte®.

Mit dieser Rechtsnatur der SchK-Beschwerde steht im Widerspruch, dass das BGG die Be-
schwerde in Zivilsachen auch hinsichtlich der Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG fir an-
wendbar erklart. Dieser ,Federstrich® des Gesetzgebers kann jedoch an der von der Sache
her vorgegebenen Rechtsnatur der Beschwerde nichts dndern. So wird ist es denn auch un-
erlasslich sein, gewisse Grundsétze, die fir das Verwaltungsverfahren typisch sind, auch far
die ,zivilrechtliche” SchK-Beschwerde zu Gbernehmen (siehe hierzu insbesondere die Um-
schreibung der Rechtsmittelgriinde).

lll. Rechtsgrundlagen

1. Bundesrechtliche Richtlinien fiir das Beschwerdeverfahren

Das Beschwerdeverfahren ist heute in den wichtigsten Punkten durch das Bundesrecht ge-
regelt. Im Einzelnen gilt dies fir folgende Fragen (siehe insb. Art. 17, 20a, 21, 22, 33 Abs. 4,
36 SchKG; Art. 72 ff. BGG):

Kosten- und Entschadigungsfolgen und Héhe der Gerichtsgebiihren,
Beschwerdefrist,
Wiederherstellung der Beschwerdefrist,
Beschwerdelegitimation,
Beschwerdegriinde,
Bestimmung des Kreises der verfahrensbeteiligten Personen,
Verhaltnis Wiedererwagung und Beschwerdeerhebung,
teilweise das Vorgehen bei Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes,
Anwendungsbereich von Dispositions- und Offizialmaxime,
Pflicht zur Begriindung des Entscheides,
Rechtsmittelbelehrung,
Inhalt des Beschwerdeentscheides,
Verhaltnis von Nichtigkeit und Beschwerdeerhebung,
aufschiebende Wirkung,
umfassende Regelung der Beschwerde an das Bundesgericht.
Weitere Grundséatze ergeben sich sodann aus dem Verfassungsrecht. Es sind dies insbe-

sondere der Anspruch auf rechtliches Gehér und derjenige auf unentgeltliche Prozessflh-
rung.

2 Vgl hierzu etwa die allerdings fragwiirdige Auffassung des Bundesgerichts, im SchK-Verfahren gelte eine

weniger strenge Untersuchungsmaxime als im Verwaltungsverfahren (BGE 123 III 328).



2. Erginzende Bestimmungen des kantonalen Rechts

Far die vom Bundesrecht nicht beantworteten Fragen kommt ergdnzend das kantonale
Recht zur Anwendung (Art. 20 Abs. 2 SchKG). Der kantonale Regelungsbereich beschlagt
vor allem folgende Fragen:

Einrichtung und Organisation der fiir das Beschwerdeverfahren zustéandigen Stellen (Art.
20 Abs. 2 SchKG): Dabei haben die Kantone u.a. zu bestimmen, ob sie ein einstufiges
oder zweistufiges Beschwerdeverfahren vorsehen und ob sie dieses einer gerichtlichen
oder administrativen Behdrde Ubertragen wollen.

,Ausserer* Ablauf des Beschwerdeverfahrens: Hierzu gehéren insbesondere: Form der
Beschwerdeerhebung, Schriftlichkeit oder Mindlichkeit des Beschwerdeverfahrens, An-
zahl von Parteivortragen bzw. Rechtsschriften, Bestimmung der Beweismittel (Art. 20
Abs. 2 SchKG).

Im Kanton Zirich kommt fiir das erstinstanzliche SchK-Beschwerdeverfahren die Regeln fir
die Aufsichtsbeschwerde nach §§ 82 ff. GOG zur Anwendung. Erganzend heisst es sodann
in § 83 Abs. 3: ,Die Vorschriften der Zivilprozessordnung, insbesondere (ber das Beweisver-
fahren, sind sinngeméss anwendbar”. Damit kommt dann doch die ZPO, allerdings als kan-
tonales Recht zur Anwendung.

Fir die Beschwerde an das Obergericht enthélt das kantonale Recht keine Regelung. Viel-
mehr wird in § 84 GOG lediglich auf die sinngemésse Anwendung der Regelung der Be-
schwerde nach Art. 319 ff. ZPO verwiesen.

B. Abgrenzung der SchK-Beschwerde von anderen Rechtsbehel-
fen

. Uberblick

Die SchK-Beschwerde ist der wichtigste, jedoch bei weitem nicht der einzige Rechtsbehelf
im Schuldbetreibungsrecht.

Diese zusatzlichen Rechtsbehelfe lassen sich in zwei Gruppen einteilen:

Rechtsbehelfe, die fir das Verwal-| 1. Abinderung oder Aufthebung der Verfiigung
tungsverfahren typisch sind durch die erstinstanzliche SchK-Behorde.

2. Aufsichtsbeschwerde.




Zivilgerichtliche Rechtsbehelfe 1. Eigentliche/echte Konkurrenz (sekundire

Rechtsbehelfe, die an eine Verfiigung einer
SchK-Behorde ankniipfen):

- Kollokationsklage,
- Lastenbereinigungsklage,
- Rechtsvorschlag.

2. Uneigentliche Konkurrenz (Rechtsbehelfe, die
nicht an eine Verfiigung einer SchK-Behorde
ankniipfen):

- Klagen betreffend Bestand der Forderung,
- Klagen betreffend Anspriiche von Dritten,

- Zwangsvollstreckungsrechtliche  Verfahren,
die vom Gesetz an die Zivilgerichte verwie-
sen worden sind.

II. Anwendungsbereich und Konkurrenz von SchK-Beschwerde
und anderen verwaltungsrechtlichen Rechtsbehelfen

1. Aufhebung und Abinderung von Verfiigungen durch die erstinstanzliche SchK-

Behorde

Wiedererwdgung

Abanderung der Verfugung vor Eintritt der Rechtskraft oder vor
Vernehmlassung (Art. 17 Abs. 4 SchKG).

Aufhebung von nichti-
gen Verfligungen

Jederzeitige Aufhebung von nichtigen Verflgungen (Art. 22
SchKG).

Aufhebung von rechts-
kréftigen Verflgungen?

Das SchKG erwéhnt fur einzelne Verfigungen die Moéglichkeit der
Abanderung bei geadnderten Umstanden (Art. 93 SchKG fir Lohn-
pfandung).

M.E. gilt dies auch fur andere Falle, in denen die Verfigung sich ih-
rer Natur nach auf einen zukinftigen Sachverhalt bezieht, der Ver-
anderungen unterworfen ist. Beispiel: Das Betreibungsamt gewahrt
dem schwerkranken Schuldner einen Rechtsstillstand von 6 Mona-
ten (Art. 61 SchKG). Nach einem Monat erholt sich der Schuldner
unerwarteter Weise vollstandig. In einem solchen Fall muss das
Betreibungsamt m.E. die Rechtsstillstandsverfiigung von Amtes
wegen oder auf Antrag einer Partei aufheben.

Falle von Nichtigkeit:

Nichtige Verfigungen z.B.:

e Zustellung an einen Betreibungsunféhigen,

e Trotz Rechtsvorschlag erfolgte Fortsetzung der Betreibung,

e die durch ein unzustandiges Amt vorgenommene Pféandung,

e Einkommenspfédndung, die offensichtlich den Notbedarf des Schuldners unbertcksichtigt
lasst, Pfandung von Vermdgenswerten, die offensichtlich nicht dem Schuldner gehéren.




Folgen der Nichtigkeit:

Rechtsfolgen 1. Die SchK-Behorde kann und muss die Verfiigung jederzeit selbst be-
der Nichtigkeit richtigen. Wird die Verfiigung mit Beschwerde angefochten, kann die
Berichtigung allerdings nur bis zur Vernehmlassung erfolgen.

2. Die Aufsichtsbehorden haben die Nichtigkeit einer Verfiigung von Am-
tes wegen festzustellen.

3. Gegen die Verfiigung kann jederzeit ohne Bindung an eine Frist Be-
schwerde gefiihrt werden.

4. Die Aufsichtsbehorden sind nicht an die Antridge der Parteien gebun-
den.

5. Nichtige Betreibungen diirfen Dritten nicht mitgeteilt werden (Art. 8a
Abs. 3 lit. a SchKG).

2. Aufsichtsbeschwerde

Die Aufsichtsbeschwerde stellt betreffend die SchK-Beschwerde keine Konkurrenzprobleme.
Eine SchK-Beschwerde wird ,automatisch® zur Aufsichtsanzeige, wenn sich herausstellt,
dass die Beschwerde verspatet oder sonst wie mangelhaft erfolgt ist (fehlende oder unzurei-
chende Antrage und/oder Begriindungen, fehlende Beschwerdelegitimation etc.).

Kolz/Haner®:

,Mit einer begriindeten Aufsichtsbeschwerde (Anzeige) wird die Behdrde auf einen Sachver-
halt aufmerksam gemacht, den sie — hétte sie darum gewusst — von Amtes wegen hétte auf-
greifen missen. Die Aufsichtsbeschwerde ist weder an eine Form noch eine Frist gebunden.
Sie ist Ausfluss der Aufsichts- und nicht der Justizfunktion der (ibergeordneten Verwaltungs-
behérde.”

Art. 22 Abs. 2 SchKG statuiert: ,Verstossen Verfiigungen gegen Vorschriften, die im &ffentli-
chen Interesse oder im Interesse von am Verfahren nicht beteiligten Personen erlassen wor-
den sind, so sind sie nichtig. Unabhéngig davon, ob Beschwerde geflihrt worden ist, stellen
die Aufsichtsbehdrden von Amtes wegen die Nichtigkeit einer Verfliigung fest.”

Wie allgemein im Verwaltungsrecht ist auch im SchKG die ausnahmsweise bestehende Be-
fugnis der Aufsichtsbehérden von Amtes wegen einzuschreiten, eine Basis fir eine informel-
le Aufsichtsbeschwerde oder — anzeige.

Unklar ist, ob die Aufsichtsbehérde Uber die in Art. 22 Abs. 2 SchKG genannten Fall der
Nichtigkeit hinaus befugt ist, von Amtes wegen einzuschreiten. M.E. ist dies in analoger An-
wendung der Grundsatze zum Verwaltungsverfahren zu bejahen (vgl. hierzu BGE ...).

lll. Anwendungsbereich und Konkurrenz von SchK-Beschwerde
und zivilgerichtlichen Rechtsbehelfen (Klage und Rechtsvor-
schlag)

1. Vorbemerkungen

Gestltzt auf den Wortlaut von Art. 17 Abs. 1 SchKG, wonach die SchK-Beschwerde in den-
jenigen Fallen nicht zuldssig ist, ,in denen dieses Gesetz den Weg der gerichtlichen Klage
vorschreibt”, kbnnte man meinen, die SchK-Beschwerde stehe regelmassig oder wenigstens
haufig in Konkurrenz mit der Klage vor Gericht.

®  KOLZ/HANER, N 452.




Bei néherer Betrachtung ist dieser Eindruck jedoch unzutreffend. Von einer echten Konkur-
renz von Beschwerde und Klage kann nur gesprochen werden, wenn und soweit sich die
Klage gegen eine Verfigung einer SchK-Behérde richtet. Eine SchK-Beschwerde kommt
(selbstverstandlich) lediglich gegen Verfigungen von SchK-Behdérden in Frage.

In allen Fallen, in denen der zivilgerichtliche Weg zur ersinstanzlichen Entscheidung einer
Rechtsfrage vorgesehen ist (zum Beispiel fur die Konkurserdffnung), liegt lediglich eine un-
echte ,virtuelle* Konkurrenz vor, die in der Praxis auch keinerlei Probleme verursacht. Es ist
klar, dass gegen diese gerichtliche Entscheidungen die Rechtsmittel der ZPO und nicht die
SchK-Beschwerde zur Anwendung kommt.

2. Echte Konkurrenz: Klagen und zivilrechtliche Rechtsbehelfe gegen Verfiigungen
von SchK-Behorden

2.1 Anwendungsfille

Klagen und zivilrechtliche Rechtsbehelfe, die gegen SchK-Verfligungen gerichtet sind bzw.
an eine solche anknlpfen, sind insbesondere die Kollokations- und Lastenbereinigungsklage
in Konkurs und Pfandung, Widerspruchsklage, Klage betreffend privilegierten Anschluss,
Aussonderungsklage und der Rechtsvorschlag.

2.2 Beschwerde versus Rechtsvorschlag

Gegen den Zahlungsbefehl kann Beschwerde betreffend alle Fragen erhoben werden, die
vom Betreibungsamt vor Ausstellung des Zahlungsbefehls abschliessend gepruft werden
mussen. Es sind dies insbesondere: Parteifahigkeit, Betreibungsfahigkeit, ortliche und sach-
liche Zustandigkeit und Formgultigkeit des Betreibungsbegehrens. Wegen Bestand und Ho-
he der Forderung ist demgegenUber Rechtsvorschlag zu erheben.

Beschwerde Rechtsvorschlag

Art der Betreibung Beschwerde (auch Betrei- | Grundpfandbetreibung oder Faust-
bung auf Pfandverwertung) | pfandbetreibung*
Art. 41 Abs. 2 SchKG.

Erneute Betreibung fiir | Falls Identitat der Betreibung | Sonst Rechtsvorschlag

dieselbe Forderung offensichtlich ist (BGE 100 Il
42).
Betreibungsort Beschwerde Far Frage, ob Forderung die Ge-

schéaftsniederlassung nach SchKG
50 betrifft (BGE 47 11l 16).

2.3 Kollokationsklage

Betreibung auf Pfdndung: Die Kollokationsklage ist von einem Glaubiger zu erheben, der die
Forderung oder den Rang eines anderen Glaubigers bestreiten will (Art. 148 Abs. 1 SchKG).
Demgegenber ist SchK-Beschwerde zu ergreifen, wenn ein Glaubiger den Rang der eige-
nen Forderung anfechten will. Der Beschwerdeweg ist sodann offen fir alle verfahrensrecht-
lichen Fragen betreffend Errichtung und Auflage des Kollokationsplans.

3. Unechte Konkurrenz: Erstinstanzliche Zustindigkeit der Zivilgerichte fiir Strei-
tigkeiten, die in Zusammenhang mit einem SchK-Verfahren stehen

Eine originare/erstinstanzliche Zusténdigkeit der Zivilgerichte fir Streitigkeiten, die in Zu-
sammenhang mit einem SchK-Verfahren stehen, ist etwa in folgenden Fallen vorgesehen:

4 BGE 122 I1I 295.




Anerkennungsklage, Aberkennungsklage, Feststellungsklage, Aufhebung der Betreibung,
Ruckforderungsklage, Anfechtungsklage, Arrestbewilligung, Konkurseréffnung, Entscheidun-
gen des Nachlassrichters etc.

In all diesen Fallen besteht keine echte Konkurrenz von Beschwerde und gerichtlichem
Rechtsweg, da sich diese zivilrechtlichen Rechtsbehelfe nicht gegen eine Verfligung einer
SchK-Behdrde richten.

Selbstverstandlich ist auch, dass gegen erstinstanzliche Entscheide dieser Gerichtsbehérden
keine SchK-Beschwerde erhoben werden kann, obwohl das Bundesgericht sich hierzu im-
mer wieder dussern musste (z.B. BGE 119 Ill 51 E. 2 betreffend Rechtsmittel gegen Kon-
kurserkenntnisse).

C. Anfechtungsobjekt

. Allgemeines

Als Anfechtungsobjekt kommen grundsétzlich alle Verfigungen von SchK-Behérden und
SchK-Organen in Frage. Es sind dies im Einzelnen: Betreibungs- und Konkursamt, ausser-
amtliche Konkursverwaltung (Art. 241 SchKG), Glaubigerversammlung (Art. 239 Abs. 1
SchKG), allenfalls Glaubigerausschuss, Handlungen des Sachwalters wahrend der Nach-
lassstundung (Art. 295 Abs. 3 SchKG) und beim Vollzug des Nachlassvertrages nach Art.
314 Abs. 2 SchKG sowie Liquidatoren bzw. Glaubigerausschuss beim Nachlassvertrag mit
Vermdgensabtretung (Art. 320 Abs. 2 SchKG).

Der Begriff der ,Verfigung® als Anfechtungsobjekt wird in Lehre und Praxis in sehr weitem
Sinne verstanden. Die Verfligungen gemass Art. 17 SchKG umfassen nicht nur Verfligungen
im formellen Sinne, wie sie im Allgemeinen in der Verwaltungsrechtslehre definiert werden,’
sondern jegliches amtliche Handeln dieser Behérden. Hierunter fallen insbesondere auch
Akte, wie etwa das Vorgehen bei der Pfandung, Zustellung einer Verfigung oder Zuschlag in
einer Versteigerung.

Anfechtbar ist sodann nicht nur der Erlass einer Verfiigung, sondern auch der Nichterlass
oder nicht rechtzeitige Erlass einer Verfigung.

Das BGG bringt m.E. betreffend das Anfechtungsobjekt keine Anderung®.

Das BGG umschreibt in Art. 90 ff. eingehend das Anfechtungsobjekt einer Beschwerde. Da-
bei lasst es die Anfechtung eines sog. Vor- oder Zwischenentscheids nur unter bestimmten
Voraussetzungen zu (Art. 93 BGG). In Art. 98 sieht es sodann vor, dass bei Entscheiden -
ber vorsorgliche Massnahmen nur die Verletzung von verfassungsmassigen Rechten gerugt
werden kbénne.

Dem Beschwerdeverfahren des SchKG waren bisher solche Unterscheidungen fremd. In Art.
17 Abs. 1 heisst es vielmehr, dass gegen ,jede Verfiigung eines Betreibungs- oder eines
Konkursamtes*” Beschwerde gefiihrt werde kénne. Auch hier ist wohl anzunehmen, dass die
besondere Regelung in Art. 17 SchKG derjenigen in Art. 90 ff. BGG vorgeht. Falls man die
Massgeblichkeit dieser Unterscheidung auch im SchKG bejaht, misste samtliche Verfligun-
gen einer SchK-Behdérde als Endentscheide im Sinne von Art. 90 BGG eingestuft werden.
M.E. ware es nicht sachgerecht, etwa eine Pfandungsurkunde als Vor- oder Zwischenent-
scheid nach Art. 93 SchKG im Rahmen einer Betreibung auf Pfandung zu betrachten und
entsprechend im Einzelfall fir die Anfechtbarkeit zu prifen, ob die Verfliigung einen nicht
leicht wieder gutzumachender Nachteile bewirken kénnen.

> Vgl. zum Begriff der Verfiigung im formellen Sinne, wie ihn die Verwaltungsrechtslehre versteht:

KOLZ/HANER, Rz 188 ff.
6 Vgl. dazu niiher JENT-S@RENSEN, BGG und SchKG, S. 87 f.



Il Rechtsgeschaftliches Handeln als Anfechtungsobjekt?

1. Grundsatz

Nach allgemeiner Auffassung in Lehre und Praxis gilt der Grundsatz, dass von den SchK-
Behérden vorgenommene Rechtsgeschafte nicht der Beschwerde unterliegen.

Eine wichtige Ausnahme hiervon bilden allerdings die Rechtsgeschéfte betreffend die Ver-
wertung von Aktiven, d.h. offentliche Steigerung und Freihandverkauf. Nach Art. 132a
SchKG ist hier die Beschwerde gerade der einzige Rechtsbehelf.

2. Anfechtung des Steigerungszuschlags und des Freihandverkaufs durch Be-
schwerde

Art. 132a SchKG lautet: ,Die Verwertung kann nur durch Beschwerde gegen den Zuschlag
oder den Abschluss des Freihandverkaufs angefochten werden (Abs. 1). Die Beschwerde-
frist von Art. 17 Absatz 2 beginnt, wenn der Beschwerdefiihrer von der angefochtenen Ver-
wertungshandlung Kenntnis erhalten hat und der Anfechtungsgrund fiir ihn erkennbar ge-
worden ist (Abs. 2). Das Beschwerderecht erlischt ein Jahr nach der Verwertung (Abs. 3).“

3. Unzuléssigkeit der Beschwerde gegen andere Rechtsgeschiifte der SchK-
Behorden

Praxis des Bundesgerichts:

e Abschluss von Rechtsgeschéften als Verwaltungshandlungen: BGE 108 11l 1.

e Abschluss eines Vergleichs Uber Aktiven durch die Konkursverwaltung: BGE 103 Il 21,
102 11l 78.

e Hinweis auf anderslautende kantonale Gerichtspraxis: ZR 37/1938 Nr. 107.

lll. Nicht anfechtbare Handlungen von SchK-Behodrden ausserhalb
des rechtsgeschaftlichen Handelns

1. Blosse Meinungsiusserung

2. Handlungen betreffend die ,,innere Organisation der Amter*

3. Ablehnung der SchK-Behorde, eine Verfiigung in Wiedererwigung zu ziehen

4. Belehrungen iiber Rechtsmittel und Rechtsbehelfe und weiterer Verfahrensab-
lauf

IV. Unterlassung einer Verfliigung

Anfechtungsobjekt ist nicht nur der Erlass einer Verfligung, sondern auch das Nichterlassen
einer Verfugung (Art. 17 Abs. 3 SchKG).



D. Beschwerdelegitimierte Personen und andere Verfahrensbe-
teiligte

. Formen der Verfahrensbeteiligung und ihre Benennung

1. Beschwerdelegitimation

Die erfolgreiche Erhebung einer Beschwerde setzt voraus, dass die Person, welche die Be-
schwerde einleitet, zur Beschwerde legitimiert ist. Fehlt es an der Beschwerdelegitimation, ist
richtigerweise auf die Beschwerde nicht einzutreten (so BGE 103 11l 10)".

2. Beschwerdefiihrer und Beschwerdegegner

Nach vorherrschender Ansicht ist Beschwerdegegner die verfiigende SchK-Behérde®. Dem
ist nicht zuzustimmen. Vielmehr ist es angebracht, diejenige Person als Beschwerdegegnerin
zu bezeichnen, die von der Beschwerdeinstanz — neben dem verfigenden Amt oder der Vor-
instanz — zur Vernehmlassung eingeladen wird und ebenso eine Kopie der Verfligung zuge-
stellt erhalt. Im Regelfall ist dies der Glaubiger oder Schuldner oder ausnahmsweise auch
Dritte.

3. Stellung des verfiigenden Amtes

Dem verfigenden Amt kommt die Rolle eines besonderen Verfahrensbeteiligten zu. Es wird
als Beschwerdegegner regelmassig zur Vernehmlassung eingeladen und erhalt auch eine
Kopie der Verfligung (vgl. Art. 17 Abs. 4 SchKG).

Il. Beschwerdelegitimation

1. Allgemeines zur Beschwerdelegitimation

Der Gesetzeswortlaut des SchKG lasst offen, wer zur Beschwerde legitimiert ist. In Art. 17
Abs. 1 SchKG heisst es lediglich, ,es” kann Beschwerde gefiihrt werden. Lehre und Praxis
gehen von einem weiten Legitimationsbegriff aus. Das Bundesgericht verwendet die Formu-
lierung, eine Person sei zur Beschwerde gegen Handlungen der SchK-Behdrden legitimiert,
.wenn sie in seine gesetzlich geschlitzten Rechte und Interessen eingreifen” (so z.B. BGE
108 11l 2; 101 Il 44). Diese Umschreibung entspricht derjenigen, wie sie im Verwaltungsrecht
Ublich ist. In Art. 48 VWVG heisst es etwa: ,Zur Beschwerde ist berechtigt: a. wer durch die
Verfliigung berthrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung
hat; b. jede andere Person, Organisation oder Behérde, die das Bundesrecht zur Beschwer-
de erméchtigt.”

Ein solches schutzwirdiges Interesse kommt zunéchst den Personen und Behérden zu, die
im erstinstanzlichen Verfahren Parteistellung hatten. Es sind dies in aller Regel der Schuld-
ner, der oder die Glaubiger und allenfalls auch Dritte. Ausnahmsweise kdnnen auch Dritte,
denen im erstinstanzlichen Verfahren keine Parteistellung zukam, Beschwerde erheben.
Schliesslich ist ausnahmsweise auch die verfligende SchK-Behérde zur Beschwerde legiti-
miert.

Flr die Beschwerde an das Bundesgericht heisst es in Art. 76 BGG: ,,Zur Beschwerde ist be-
rechtigt, wer a) vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Méglichkeit
zur Teilnahme erhalten hat; und b) ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung o-
der Anderung des angefochtenen Entscheides hat.“ Diese Formulierung dirfte sich weitge-
hend mit den genannten Grundséatzen decken.

;
DIETH, S. 55.

8 PRITZSCHE/W ALDER, § 8 N 17; AMONN/WALTHER, § 6 N 29; im Weiteren die bei COMETTA, Art. 17 Rz 40
ff., zitierte Literatur.

o Vgl. hierzu auch PFLEGHARD, § 5 Rz 5.28, der ebenfalls vom ,,Beschwerdegegner* spricht.
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2. Beschwerdelegitimation des Schuldners und des Gliubigers

Zur Beschwerde legitimiert sind selbstverstandlich Schuldner und Glaubiger eines Betrei-
bungsverfahrens. Nach der hier vertretenen Auffassung sind diese ja auch die Parteien die-
ses Verfahrens.

3. Beschwerdelegitimation von Dritten

3.1 Dritte mit Parteistellung im erstinstanzlichen Verfiigungsverfahren

Unproblematisch ist die Beschwerdeerhebung durch Dritte, wenn diese schon im SchK-
Verfugungsverfahren direkt Adressat der Verflgung waren:

Dritte betreffend die Parteirollenverteilung im Widerspruchsverfahren,
Personen, die nach Art. 91 SchKG zur Auskunft verpflichtet worden sind,

Drittpfandbesteller, denen eine Zahlungsbefehl zugestellt worden ist, im Verfahren betref-
fend Pfandverwertung,

Bieter an einer Steigerung.

3.2 Beschwerdelegitimation von Personen ohne Parteistellung im erstinstanzlichen Verfahren
(sog. ,,echte* Dritte)

Ausnahmsweise sind auch Personen zur Beschwerde legitimiert, die im erstinstanzlichen
Verfahren keine Parteistellung hatten. Nachfolgend sind die wichtigsten Gruppen zu nennen,
in denen die Legitimation in Lehre und Praxis bejaht oder verneint worden ist:

e Ehegatten des Schuldners und andere Familienangehérige (BGE 116 111 77; 82 11l 55),

e FEltern des Schuldners, in der gegen diese gerichtete Betreibung. Der Vater des Schuld-
ners ist nicht legitimiert, in der Betreibung gegen seinen Sohn Beschwerde zu flhren
(vgl. BGE 112 1ll 1). In der Literatur wird jedoch die Beschwerdelegitimation der Eltern
bejaht, denen gestitzt auf Art. 68c Abs. 2 SchKG eine Kopie des Zahlungsbefehls zuge-
stellt worden ist'°.

e Personen, die einen in die Zwangsvollstreckung einbezogenen Vermdgenswert zu Eigen-
tum beanspruchen: Drittansprecher sind grundsatzlich nicht legitimiert, gegen die Schat-
zung von gepfandeten oder verarrestierten Vermdgenswerten Beschwerde zu flhren
(BGE 112111 75).

e Blirgen des Schuldners in der gegen diesen gerichteten Zwangsvollstreckung (BGE 103
[l 26 ff.).

e Personen, die verarrestierte und verpfandete Vermdgenswerte innehaben: Personen, die
verarrestierte Vermdgenswerte innehaben, sind nach einer grosszigigen Praxis des
Bundesgerichts zur Beschwerde gegen den Arrestvollzug berechtigt, da dieser regel-
massig in den Geschaftsbetrieb dieser Personen (meist Banken) eingreife (BGE 113 llI
139; 103 111 37 f.; 93 111 109; 80 111 124 1.).

4. Beschwerdelegitimation der verfiigenden Behorde

Die Beschwerdelegitimation des Betreibungsbeamten ist nach Auffassung des Bundesge-
richts nur gegeben, wenn der Entscheid ,in die eigenen materiellen und persénlichen Inte-
ressen des Betreibungsbeamten oder des durch ihn vertretenen Kantons*® eingreift (BGE 105
[11 36; 79 1ll 147). Der Beschwerdeweg steht jedoch nicht offen, um dem Amt zu ermdglichen,
seiner Rechtsauffassung gegenlber derjenigen der Aufsichtsbehérde zum Durchbruch zu
verhelfen.

10" KOFMEL EHRENZELLER, Art. 68c Rz 12.
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Der wichtigste Anwendungsfall fir die Tangierung der Interessen des Kantons ist heute aus-
dricklich in der GebV zum SchKG geregelt. Nach Art. 2 GebV steht den Betreibungs-
beamten wie auch den anderen SchK-Behérden das Recht zum Weiterzug betreffend alle
Fragen der Anwendung des Gebuhrentarifs zu (vgl. BGE 115 1l 6; 79 11l 147).

Anders als das Betreibungsamt haben die Konkurs- und Nachlassorgane einen relativ weiten
Bereich der Beschwerdelegitimation. So kénnen das Konkursamt als amtliche Konkursver-
waltung und ebenso eine ausseramtliche Konkursverwaltung nicht nur im beschriebenen en-
gen Rahmen Beschwerde erheben. Vielmehr sind sie auch ,zum Rekurs insoweit befugt, als
sie die Interessen der Konkursmasse und damit der Gldubigergesamtheit“wahren (BGE 116
111 34; 103 111 9; 100 11l 65).

E. Beschwerdegriinde

. Allgemeines

Kantonale Aufsichtsbehor- Bundesgericht
den
Gesetzesverletzung Umfassende Uberpriifung Lediglich Verletzungen

von Bundesrecht (Geset-
zesrecht, Verfassungsrecht,
etc.)

Kantonales Recht nur auf

Willkiir
Rechtsverweigerung/ Umfassende Uberpriifung Umfassende Uberpriifung
Rechtsverzogerung
Unangemessenheit Umfassende Uberpriifung Grundsiitzlich keine Er-
messenskontrolle

. Gesetzesverletzung

Der Beschwerdegrund der Gesetzesverletzung kann vor allen Beschwerdeinstanzen angeru-
fen werden (Art. 17 bzw. 19 SchKG i.V.m. Art. 95 ff. BGG).

Der Begriff des ,Gesetzes” ist dabei in einem weiten, materiellen Sinne zu verstehen. D.h.,
hierunter fallen alle generell-abstrakten Erlasse, die fir den Erlass einer SchK-Verfligung re-
levant sein kénnen. Neben dem SchKG sind es (selbstverstandlich) alle Nebengesetze und
Verordnungen von Bundesgericht und Bundesrat. Eine Gesetzesverletzung ist sodann nicht
nur der Verstoss einer Entscheidung gegen den Wortlaut des Gesetzes, sondern (selbstver-
standlich) auch gegen die Auslegung des Gesetzes in Lehre und Praxis.

Zu beachten ist dabei, dass dieser Beschwerdegrund vor den kantonalen Aufsichtsbehérden
weiter gefasst ist als vor Bundesgericht als Beschwerdeinstanz. Vor den kantonalen Auf-
sichtsbehdrden kann auch die Verletzung von kantonalem Recht gerlgt werden. Das Bun-
desgericht kann demgegeniber kantonales Recht lediglich auf willkirliche Anwendung (BV
9) hin Uberprifen (Art. ... BGG).
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lll. Der Beschwerdegrund der Unangemessenheit und seine Ab-
grenzung zur Gesetzesverletzung

1. Problemstellung

Die zentralen Fragen zur Abgrenzung der hier zur Diskussion stehenden Beschwerdegrinde
lauten:

In welchen Faéllen steht der SchK-Behérde ein Ermessensspielraum zu und wann liegt
,lediglich® ein Spielraum in Anwendung und Auslegung einer Norm vor?

Unter welchen Voraussetzungen stellt eine unrichtige Ermessensaustbung zugleich eine
Gesetzesverletzung dar?

2. Ermessensspielraum und Entscheidungsspielraum bei Anwendung und Ausle-
gung einer Gesetzesbestimmung/Abgrenzung unrichtige Ermessensausiibung und
Gesetzesverletzung

Fehler bei Ermessensaus- Definition Gesetzesverletzung

iibung oder einfacher Er-

messensfehler

Ermessensiiberschreitung Die SchK-Behorde iibt Ermessen Gesetzesverletzung

aus, obwohl ihr keines zusteht.

Ermessensunterschreitung Die SchK-Behorde unterlisst die Gesetzesverletzung
differenzierte Behandlung einer
Frage, obwohl ihr das Gesetz ei-
nen Ermessensspielraum ein-
raumt.

Ermessensmissbrauch Willkiirliche Ausiibung des Er- Gesetzesverletzung
messens: Eine solche liegt laut
BGE 110 III 18 vor, wenn die
entscheidende Instanz ,,sach-
fremde Kriterien mitberiicksich-
tigt oder rechtserhebliche Um-
stdnde ausser acht gelassen hat.

Unangemessene Ausiibung Die SchK-Behorde bleibt inner- Einfacher Ermes-
des Ermessens halb des Ermessensspielraums sensfehler

und entscheidet nach den rele-
vanten Kriterien. Die Entschei-
dung erscheint angesichts der
konkreten Umstinde nicht als die
beste Losung.

3. Problem der Beschwerde an das Bundesgericht

In altArt. 19 SchKG war die wesentliche Aussage enthalten, dass vor Bundesgericht lediglich
Gesetzesverletzungen sowie Rechtsverweigerung und Rechtsverzégerung, nicht jedoch die
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Unangemessenheit einer Entscheidung gerlgt werden kénnen. Das BGG enthalt demge-
genuber keine solche Einschréankung.

M.E. ist davon auszugehen, dass trotzdem die sich aus der Rechtsnatur der SchK-
Beschwerde ergebende Rechtslage weiter gilt (vgl. Art. 94 und 95 BGG).

F. Feststellung des Sachverhaltes

. Gemilderter Untersuchungsgrundsatz

Wie allgemein im Verwaltungsverfahren gilt im SchK-Beschwerdeverfahren eine gemilderte
Untersuchungsmaxime. Art. 20a Abs. 2 Ziff. 2 SchKG hat den Wortlaut:,Die Aufsichtsbehér-
de stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest. Sie kann die Parteien zur Mitwirkung anhal-
ten und braucht auf deren Begehren nicht einzutreten, wenn sie die notwendige und zumut-
bare Mitwirkung verweigern®.

Il Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
In Art. 20a Abs. 2 Ziff. 3 SchKG heisst es: ,Die Aufsichtsbehérde wiirdigt die Beweise frei;...“

lll. Beschwerdegriinde und Novenrecht

Das Zlrcher Recht verweist — wie gesagt — flr die erstinstanzliche Beschwerde auf das Ver-
fahren der Aufsichtbeschwerde nach §§ 82 ff. GOG (§ 85 GOG). Fir die Beschwerde an das
Obergericht gelten demgegeniber sinngeméass die Bestimmungen des Beschwerdeverfah-
rens nach Art. 319 ff. ZPO.

M.E. ist klar, dass die Fragen der Beschwerdegrinde und des Novenrechts unabhangig von
diesen Verweisen aus dem SchKG heraus - unter Berlcksichtigung der Bedirfnisse diese
Rechtsbehelf — beantwortet werden missen. Die Beschwerdegriinde ergeben sich aus Art.
17/18 SchKG. Wie es sich insbesondere aus den in Art. 20a SchKG genannten Grundsatze
ergibt, missen auch in den kantonalen Instanzen neue Tatsachen und Beweismittel vorge-
tragen werden kénnen. Wenn die Rechtsmittelinstanz selber den Sachverhalt von Amtes
wegen feststellen muss (so Art. 20a SchKG), dann missen die Parteien auch die Méglichkeit
haben, neue Tatsachen und Beweismittel vorzutragen. Darin ist auch eingeschlossen, dass
die kantonalen Instanzen nicht wie sonst im Beschwerdeverfahren nach Art. 319 ff. ZPO nur
die Rechtsanwendung (so Art. 320 ZPO), sondern auch die Sachverhaltswirdigung umfas-
send Uberprufen kann.

Die Beschwerde an das Bundesgericht gestattet demgegeniiber grundsétzlich nur die Uber-
prifung der Rechtsfragen (vgl. Art. 95 BGG). Tatsachenfesstellungen kénnen nur mit Erfolg
gerugt werden, wenn offensichtlich unrichtig sind (Art. 97 BGG).

IV. Beweisverfahren und zulassige Beweismittel

Im Kanton Zirich kommt fir die Frage, welche Beweismittel zuldssig sind, sowie fir den Ab-
lauf des Beweisverfahrens die Art. 150 ff. ZPO sinngeméass zur Anwendung (vgl. § 85 mit
Verweis auf die §§ 83 und 84 GOG, welche schlussendlich auf die ZPO verweisen).

G. Dispositionsgrundsatze

Die Beschwerdeinstanzen sind bei ihren Entscheidungen grundsatzlich an die Antrage der
Parteien gebunden, d.h., es qilt die so genannte ,Dispositionsmaxime®. Keine Bindung be-
steht lediglich, wenn und soweit die angefochtene Verfigung als nichtig erscheint (Art. 20a
Abs. 2 Ziff. 3 SchKG).
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Konkret bedeutet dies etwa, dass die Aufsichtsbehérde im Falle der Anfechtung einer Lohn-
pfandung die pfandbare Quote nicht hdher ansetzen kann, als dies vom Glaubiger beantragt
wird. Nach Auffassung des Bundesgerichtes hat der Glaubiger in den Rechtsbegehren zur
Beschwerde genau zu beziffern, um welchen Betrag die pfandbare Quote zu erhdhen ist
(BGE 121 1l 392; siehe hierzu auch Meier, Verwaltungsverfahren, S. 116).

H. Zustandigkeit der Beschwerdeinstanzen

Fir die Beurteilung einer Beschwerde ist die Aufsichtsbehdrde zustéandig, in deren Gerichts-
kreis die SchK-Behdrde, die den angefochtenen Entscheid gefallt hat, ihren Sitz hat. Falls
wie im Kanton Zirich eine untere Aufsichtsbehérde besteht, liegt die (sog. funktionale) Zu-
sténdigkeit selbstverstandlich zuerst bei dieser.

Die Zustandigkeit der Aufsichtsbehdrde kann fraglich sein, wenn eine Vollstreckungshand-
lung auf dem Rechtshilfeweg vorgenommen wird. Als Grundsatz gilt, dass die Aufsichtsbe-
hérde des ersuchenden Amtes weiterhin zustandig bleibt. Anderes gilt lediglich, falls das er-
suchte Amt bei Vornahme der Rechtshilfehandlung einen Entscheidungsspielraum hat (BGE
84 111 35; BGE 91 1lI 81).

. Frist
Linge der Die Beschwerdefrist betragt i.A. 10 Tage (Art. 17 Abs. 2 SchKG/Art. 100
Frist Abs. 2 lit. a BGG).

Eine Frist von lediglich 5 Tagen gilt bei der Wechselbetreibung (Art. 20
SchKG/Art. 100 Abs. 3 lit. a BGG) und fiir die Anfechtung der Beschliis-
se der ersten Gldubigerversammlung (Art. 239 Abs. 1 SchKQG).

Zu beachten ist schliesslich fiir die Beschwerdefrist auch Art. 33 Abs. 2
SchKG: ,, Wohnt ein am Verfahren Beteiligter im Ausland oder ist er
durch offentliche Bekanntmachung anzusprechen, so kann ihm eine ldin-
gere Frist eingerdumt oder eine Frist verlingert werden. *

Beginn des Die Frist beginnt ab Zustellung der Verfiigung zu laufen (Art. 17 Abs. 2
Fristenlaufs SchKG).

Fiir die Beschwerde an das Bundesgericht beginnt die Frist am Tag nach
der Eroffnung des angefochtenen Entscheides zu laufen (Art. 100 Abs. 1
1.V.m. Art. 44 BGG).

Zu beachten ist dabei, dass Zustellungen auch an Samstagen erfolgen
konnen (BGE 114 III 55).
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Berechnung
der Frist

Der Tag, an dem die Zustellung erfolgt, wird nicht mitgezahlt (Art. 31
Abs. 1 SchKG).

Fillt der letzte Tag der Frist auf einen Samstag, Sonntag oder staatlich an-
erkannten Feiertag, so endigt sie am nachfolgenden Werktag (Art. 31 Abs.
3 SchKG/Art. 45 Abs. 1 BGG). Wird die Verfiigung an einem Freitag o-
der Samstag mitgeteilt, beginnt die Frist bereits am Samstag oder Sonntag
zu laufen (BGE 114 III 55).

Eine fiir die Praxis wichtige Frage ist, ob die Beschwerdefrist durch die
Betreibungsferien und/oder durch die Gerichtsferien unterbrochen wird.

Das Verbot der Vornahme von Betreibungshandlungen nach Art. 56
SchKG gilt grundséatzlich nach dem Bundesgericht nicht fir das Be-
schwerdeverfahren. Entsprechend kommt auch Art. 63 SchKG nicht

zur Anwendung (BGE 117 1ll 5; 115 111 6).

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Gerichtsferien nach kantonalen
Recht und dem BGG die Beschwerdefrist unterbrechen kénnen. Das
BGG sieht nur noch fir die Wechselbetreibung eine Ausnahme von
der Geltung der Gerichtsferien vor (Art. 46 BGG). Entsprechend muss
angenommen werden, dass die Gerichtsferien nach 46 BGG auch fir
das SchK-Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht zur Anwendung
kommen. Wie es sich im Verfahren vor den kantonalen Gerichten

verhélt, misste ndher untersucht werden. ...

Wiederher-
stellung der
Frist

- FEine versdaumte Beschwerdefrist kann nach Art. 33 Abs. 4 SchKG/Art.
50 Abs. 1 BGG wiederhergestellt werden. Dies ist allerdings ausge-
schlossen bei der Wechselbetreibung (Art. 179 Abs. 3 SchKG/wohl
keine Ausnahme nach BGG).

J. Aufschiebende Wirkung

. Allgemeines

Nach Art. 36 SchKG hat eine SchK-Beschwerde auf besondere Anordnung hin aufschieben-

de Wirkung (fur das Verhéltnis zu Art. 103 BGG vgl.....)

Entgegen anderer Ansicht in der Literatur'' kann m.E. die Aufsichtsbehdrde die aufschieben-
de Wirkung nicht nur auf Antrag einer Partei, sondern auch von Amtes wegen verfligen.
Letzteres ist vor allem wichtig bei Beschwerdefiihrung durch Laienparteien.'? Fur das Verfah-

ren vor Bundesgericht wird dies in Art. 103 Abs. 3 BGG ausdrlcklich vorgesehen.

Die Kriterien fur die Erteilung der aufschiebenden Wirkung sind:

Wahrscheinlichkeit des Obsiegens oder Unterliegens des Beschwerdeflihrers und

drohender Nachteil fir den Beschwerdeflhrer, falls die aufschiebende Wirkung nicht er-
teilt wird, und drohender Nachteil fir den Beschwerdegegner bei Erteilung der aufschie-

benden Wirkung.

11
12

So PFLEGHARD, Rz 5.72.
So auch COMETTA, Art. 36 Rz 11 und die dort zitierte Literatur.
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Wo ein nicht oder nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht, ist aufschiebende Wir-
kung zu erteilen, wenn die Beschwerde nicht als offensichtlich haltlos erscheint.’® Zu denken
ist dabei etwa an die Verfligung betreffend Verwertung einer gepfandeten Sache.

Der Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung ist als Vor- und Zwischenentscheid i.S.v. Art.
93 BGG zu qualifizieren und unter der Voraussetzung von Abs. 1 lit. a der Bestimmung mit
der Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht weiterziehbar.'

Il. Inhalt der aufschiebenden Wirkung

1. Vorbemerkung

Der Inhalt der aufschiebenden Wirkung kann m.E. nur gesondert nach Verfigungsarten und
Fallkonstellationen beantwortet werden. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschranken sich
auf die Bedeutung der aufschiebenden Wirkung bei Beschwerdeerhebung gegen die Pfan-
dung und allgemein auf den Einfluss der aufschiebenden Wirkung auf den Fristenlauf.

2. Inhalt der aufschiebenden Wirkung bei Beschwerdeerhebung gegen die Pfin-
dung

Hier sind grundséatzlich zwei Lésungen vorstellbar:
1. Pféndung gilt als nicht vollzogen. Schuldner kann Uber die Vermbdgenswerte verflugen.

2. Pfandung bleibt trotz aufschiebender Wirkung aufrecht; Verwertung bzw. bei Lohnpfan-
dung Abschlagszahlungen an die Glaubiger kénnen jedoch nicht erfolgen.

3. Einfluss der Erteilung der aufschiebenden Wirkung auf den Fristenlauf

Hier ist lediglich der von Lehre und Praxis allgemein anerkannte Grundsatz festzuhalten,
dass Fristen fur Parteien und Dritte mit Wegfall der aufschiebenden Wirkung neu zu laufen
beginnen. Beispiel: Der Beschwerde gegen den Zahlungsbefehl wird aufschiebende Wirkung
erteilt. Mit Abweisung der Beschwerde beginnen fir den Schuldner die in Art. 69 SchKG ge-
nannten Fristen neu zu laufen.

K. Kosten

1. Verfahren vor den kantonalen Aufsichtsbehorden

1. Grundsatz der Kostenfreiheit fiir das Beschwerdeverfahren

Nach Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG ist das Beschwerdeverfahren vor den kantonalen Auf-
sichtsbehérden kostenlos. Lediglich bei ,bdswilliger oder mutwilliger Prozessfihrung kénnen
einer Partei oder ihrem Vertreter Bussen bis zu 1500 Franken sowie Gebliihren und Ausla-
gen auferlegt werden.”

2. Parteientschidigung

Im Beschwerdeverfahren darf keine Parteientschadigung zugesprochen werden (Art. 62 Abs.
2 GebVSchKG).

3 COMETTA, Art. 36 Rz 9.

¥ Vgl. JENT-S@RENSEN, BGG und SchKG, S. 88.
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3. Unentgeltliche Rechtsvertretung

In Lehre und Praxis ist heute allgemein anerkannt, dass eine Partei im Beschwerdeverfahren
trotz Geltung der Untersuchungsmaxime Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung hat,
wenn sie sonst nicht in der Lage ist, ihre Rechte sachgerecht wahrzunehmen.'

ll. Verfahren vor Bundesgericht

Far das Verfahren vor Bundesgericht gilt die allgemeine Kostenregelung bei der Beschwerde
in Zivilsachen. Dies bedeutet insbesondere, dass es kostenpflichtig ist und eine Parteient-
schadigung zugesprochen werden kann (vgl. Art. 62 ff. BGG).'®

L. Inhalt und Wirkungen der Beschwerdeentscheide

Zu Inhalt und Wirkungen der Beschwerdeentscheide ist hier lediglich festzuhalten, dass ein
Beschwerdeentscheid, der von einer Partei erstritten worden ist, fur alle am Zwangsvollstre-
ckungsverfahren beteiligten Personen Wirkungen entfaltet. Dies gilt etwa fir eine Beschwer-
de gegen einen Kollokationsplan, im Gegensatz zum Erfolg einer Klage, von dem lediglich
die klagende Partei profitiert (Art. 148 Abs. 3 SchKG).

M. Ablauf des Verfahrens
. Rechtsgrundlage

1. Verfahren vor den kantonalen Aufsichtsbehorden

Das SchKG enthalt fiir den ,Ausseren” Ablauf des Verfahrens vor den kantonalen Aufsichts-
behdrden folgende Bestimmungen:

Fir die Beschwerde an das Bundesgericht gilt der Grundsatz, dass eine an einem un-
richtigen Ort eingereichte Beschwerde unverziglich an die zustandige Aufsichtsbehdrde
zu Uberweisen (Art. 48 Abs. 3 BGG). Fiir die kantonalen Beschwerdeverfahren fehlt eine
entsprechende Bestimmung. (vgl. Art. 32 Abs. 2 SchKG, wo neu die Uberweisung an das
richtige Amt nur noch fur Eingaben an ein Betreibungs- oder Konkursamt vorgesehen
ost).

Der Beschwerdeentscheid muss begriindet, mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen
und den Parteien, dem betroffenen Amt sowie allfalligen weiteren Beteiligten schriftlich
er6ffnet werden (Art. 20a Abs. 2 Ziff. 4 SchKG).

Schliesslich lassen sich aus Art. 29 Abs. 2 BV Minimalgarantien fir das Recht auf Ver-
nehmlassung herleiten.

Im Ubrigen haben die Kantone das Beschwerdeverfahren zu regeln (Art. 20a Abs. 3 SchKG).
Um dies noch einmal festzuhalten: Fir die erstinstanzliche Beschwerde an das Bezirksge-
richt kommen die Bestimmungen von § 84 f. ZPO zur Anwendung, welche wiederum ergan-
zend auch die ZPO verweisen. Fir die Beschwerdeverfahren vor Obergericht gelten sinn-
gemass die Regeln fir das Beschwerdeverfahren nach Art. 319 ff. ZPO.

2. Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht

Das Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht richtet sich nach dem BGG (Art. 19 SchKG).

5 BGE 12218 E. 2¢ S. 10; SchKG-COMETTA, Art. 20a N 14 ff.
'®  Vgl. JENT-S@RENSEN, S. 78 f.
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Il. Verfahren vor der erstinstanzlichen kantonalen Aufsichtsbehor-
de

1. Einleitung der Beschwerde

Der Ort der Einreichung der Beschwerde ist vom kantonalen Recht zu bestimmen, da das
Bundesrecht hierlber keine Bestimmung enthalt.

Im Kanton Zirich ist die Beschwerde beim Bezirksgericht als erstinstanzlicher Aufsichtsbe-
hérde einzureichen (§§ ... GOG). Die Beschwerde an das Obergericht ist sodann bei diesem
zu erheben (§ ... GOG i.V.m. Art. ... ZPO).

Zu beachten ist jedoch: Die Einreichung der Beschwerde bei der unrichtigen Stelle schadet
nicht (Art. 32 Abs. 2 SchKG; vgl. auch Art. 48 Abs. 3 BGG). Die betreffende Amtsstelle hat
die Beschwerde unverziglich und (selbstverstandlich) kostenlos an die richtige Stelle weiter-
zuleiten. Die Beschwerdefrist bleibt damit gewahrt.

2. Beschwerdeschrift

2.1 Allgemeines

Fir die Beschwerde an das Bundesgericht ergeben sich die Voraussetzungen aus Art. 42
BGG.

Die Anforderungen an die Beschwerdeschrift fir die kantonalen Verfahren werden demge-
genuber vom kantonalen Recht umschrieben. Im Kanton Zirich heisst es in § 83 GOG fur
die Beschwerde an die untere Aufsichtsbehérde: Die Beschwerde ... schriftlich einzurei-
chen. Sie hat einen Antrag und eine Begriindung zu enthalten.” Fir die SchK-Beschwerde
an das Obergericht kommen die Bestimmungen der Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO zur
Anwendung ... .

2.2 Antrdge/Rechtsbegehren

Das Bundesgericht stellt relativ strenge Anforderungen an die Umschreibung der Rechtsbe-
gehren. Falls der Antrag in einem bestimmten Geldbetrag ausgedriickt werden kann, hat der
Beschwerdefuhrer auch eine genaue Bezifferung vorzunehmen. Will etwa der Schuldner gel-
tend machen, dass die pfandbare Quote zu hoch festgesetzt worden sei, hat er den Geldbe-
trag anzugeben, auf den die Quote herabgesetzt werden soll (BGE 121 11l 392).

Eine schwierige Frage ist, ob die Kantone weniger strenge Anforderungen an Bezifferung
und Umschreibung der Antrage stellen dirfen. Angesichts der von Bundesrechts wegen gel-
tenden sog. Dispositionsmaxime ist diese Frage eher zu verneinen.

2.3 Begriindung

Das Bundesgericht verlangt von den Parteien auch eine recht detaillierte Begriindung. Nach
der fur die Berufung an das Bundesgericht geltenden Praxis, die auch fir die SchK-
Beschwerde nach altem und wohl auch neuen Recht massgeblich ist,’ muss die Beschwer-
deschrift folgende Voraussetzungen erfiillen (BGE 116 Il 748 f.): ,Gemdss Art. 55 Abs. 1 lit. ¢
OG muss in der Berufungsschrift dargelegt werden, welche Bundesrechtssétze und inwiefern
sie durch den angefochtenen Entscheid verletzt worden sind. Die Gesetzesartikel brauchen
allerdings nicht ausdriicklich genannt zu werden, falls aus den Vorbringen hervorgeht, gegen
welche Regeln des Bundesprivatrechts die Vorinstanz verstossen haben soll (BGE 93 Il
321/2 E. 2c mit Hinweis). Unerldsslich ist aber, dass die Berufung auf die Begriindung des
angefochtenen Urteils eingeht und im einzelnen zeigt, welche Vorschriften und warum sie
von der Vorinstanz verletzt worden sind. Allgemein gehaltene Einwénde, die ohne aufgezeig-
ten oder erkennbaren Zusammenhang mit bestimmten Entscheidungsgriinden der Vorin-

7 PRLEGHARD, Rz 5.80.
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stanz vorgebracht werden, gentigen diesen Anforderungen nicht (BGE 106 Il 176 mit Hin-
weisen).”

Die kantonalen Aufsichtsbehdrden dirften, soweit mir bekannt, bedeutend milder verfahren.
Im Allgemeinen wird wohl auf eine Beschwerde lediglich dann nicht eingetreten, wenn sie
keinerlei Begriindung enthalt (vgl. BISchK 1978, S. 142, Basel-Stadt; BISchK 1991, S. 114,
Luzern). Fir die Beschwerde an das Obergericht gelten sinngemass die relativ strengen Re-
geln der Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO.

2.4 Moglichkeit der Behebung von Mdngeln der Antragstellung und/oder Begriindung

Die wenig birgerfreundliche Praxis des Bundesgerichts betrifft nicht nur Antrag und Begrin-
dung der Beschwerde, sondern auch die Frage, ob allfallige Mangel nachtréaglich noch beho-
ben werden kdnnen. Mit einer m.E. nicht nachvollziehbaren Begriindung hat das Bundesge-
richt entschieden, dass diesbeziiglich keine nach Art. 32 Abs. 4 SchKG verbesserlichen Feh-
ler vorliegen (BGE 126 IIl 31).

Eine schwierige Frage ist, ob das kantonale Recht dies betr. die Beschwerde an die kantona-
len Instanzen eine Nachbesserung zulésst ... vgl. die restriktive Praxis zum alten Recht ZR
81 (1982) Nr. 57

3. Vernehmlassung

3.1 Vernehmlassung des Amtes

Die bundesgerichtliche Beschwerde ist direkt beim Bundesgericht einzureichen (Art. 100
Abs. 1 BGG). Das Bundesgericht stellt dann soweit erforderlich die Beschwerde der Vorin-
stanz sowie den allfélligen anderen Parteien, Beteiligten oder zur Beschwerde berechtigten
Behdrden zu und setzt ihnen Frist zur Einreichung einer Vernehmlassung an (Art. 102 Abs. 1
BGG).

Im selben Sinne verfahren auch die kantonalen Aufsichtsbehérden, obwohl an sich keine
(klare) bundesrechtliche Pflicht zur Einholung einer Vernehmlassung besteht (vgl. Art. 17
Abs. 4 SchKG, in dem von der Einholung einer Vernehmlassung als selbstversténdlichem
Vorgang ausgegangen wird).

In der Literatur wird die Vernehmlassung des Amtes in treffender Weise als ,amtliche An-
sichtsausserung” umschrieben.'®

3.2 Stellungnahme der Gegenpartei

Wie sich dies schon aus dem Verfassungsrecht (Art. 29 Abs. 1 BV) ergibt, ist dem oder den
Beschwerdegegnern (hierzu vorstehend E.l1.2.) Frist zur Stellungnahme anzusetzen (vgl.
auch Art. 102 Abs. 1 BGG). Hierauf kann lediglich verzichtet werden, wenn schon am Anfang
fest steht, dass die Beschwerde nicht gutgeheissen werden kann (vgl. BGE 101 1lI 6).

8 NOTZLL S. 89; in dhnlichem Sinne BLUMENSTEIN, ZBJV 1932, S. 371.
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4. Weiterer Gang des Verfahrens
4.1 Miindliche Verhandlung zur Ausiibung der richterlichen Fragepflicht?
4.2 Weiterer Schriftenwechsel auf Anordnung des Gerichtes oder auf initiative der Parteien

4.3 Beweisverfahren

5. Form und Zustellung der Entscheidung

Der Entscheid muss mit einer Begriindung und einer Rechtsmittelbelehrung versehen wer-
den (Art. 20a Abs. 2 Ziff. 4 SchKG).

Der Entscheid muss den Parteien und dem Amt zugestellt werden. An Personen, die zum
Weiterzug des Beschwerdeentscheides legitimiert sind, ohne Parteistellung zu haben, ist ein
Entscheid lediglich zuzustellen, wenn sie einen entsprechenden Antrag gestellt haben.™

lll. Beschwerdeverfahren vor Obergericht und Bundesgericht

Fir das Beschwerdeverfahren vor Obergericht und Bundesgericht gilt das eben Ausgeflhrte
weitgehend analog. Auf einzelne Besonderheiten wurde bereits hingewiesen.

| Gesetzesbestimmungen

Bundesrecht:

Art. 15 SchKG

15 2. Bundesrat

1 Der Bundesrat (bt die Oberaufsicht Gber das Schuldbetreibungs- und Konkurswesen aus und sorgt fur
die gleichmassige Anwendung dieses Gesetzes.

2 Er erlasst die zur Vollziehung dieses Gesetzes erforderlichen Verordnungen und Reglemente.

3 Er kann an die kantonalen Aufsichtsbehérden Weisungen erlassen und von denselben jahrliche Berichte
verlangen.

4 Aufgehoben

5 Er koordiniert die elektronische Kommunikation zwischen den Betreibungs- und Konkursamtern, den
Grundbuch- und Handelsregisteramtern, den Gerichten und dem Publikum

Art. 17 — 21 SchKG

17 M. Beschwerde
1. An die Aufsichtsbehdrde

1 Mit Ausnahme der Falle, in denen dieses Gesetz den Weg der gerichtlichen Klage vorschreibt, kann ge-
gen jede Verfigung eines Betreibungs- oder eines Konkursamtes bei der Aufsichtsbehérde wegen Geset-
zesverletzung oder Unangemessenheit Beschwerde geflhrt werden.

2 Die Beschwerde muss binnen zehn Tagen seit dem Tage, an welchem der Beschwerdeflhrer von der
Verfligung Kenntnis erhalten hat, angebracht werden.

3 Wegen Rechtsverweigerung oder Rechtsverzégerung kann jederzeit Beschwerde gefihrt werden.

4 Das Amt kann bis zu seiner Vernehmlassung die angefochtene Verfugung in Wiedererwagung ziehen.
Trifft es eine neue Verflgung, so eréffnet es sie unverziglich den Parteien und setzt die Aufsichtsbehdrde
in Kenntnis.

18 2. An die obere Aufsichtsbehoérde

1 Der Entscheid einer unteren Aufsichtsbehdrde kann innert zehn Tagen nach der Eréffnung an die obere
kantonale Aufsichtsbehdrde weitergezogen werden.

9 " A.A. offenbar COMETTA, Art. 20a Rz 44.
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2 Wegen Rechtsverweigerung oder Rechtsverzégerung kann gegen eine untere Aufsichtsbehérde jeder-
zeit bei der oberen kantonalen Aufsichtsbehérde Beschwerde gefiihrt werden.

3. An das Bundesgericht
Die Beschwerde an das Bundesgericht richtet sich nach dem Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005

4. Beschwerdefristen bei Wechselbetreibung

Bei der Wechselbetreibung betragen die Fristen fir Anhebung der Beschwerde und Weiterziehung dersel-
ben bloss funf Tage; die Behérde hat die Beschwerde binnen fiinf Tagen zu erledigen.

5. Verfahren vor kantonalen Aufsichtsbehdrden
1.
2 Fir das Verfahren vor den kantonalen Aufsichtsbehdrden gelten die folgenden Bestimmungen:

1. Die Aufsichtsbehdrden haben sich in allen Fallen, in denen sie in dieser Eigenschaft handeln, als sol-
che und gegebenenfalls als obere oder untere Aufsichtsbehérde zu bezeichnen.

2. Die Aufsichtsbehorde stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest. Sie kann die Parteien zur Mitwir-
kung anhalten und braucht auf deren Begehren nicht einzutreten, wenn sie die notwendige und zu-
mutbare Mitwirkung verweigern.

3. Die Aufsichtsbehdrde wirdigt die Beweise frei; unter Vorbehalt von Artikel 22 darf sie nicht Uber die
Antrage der Parteien hinausgehen.

4. Der Beschwerdeentscheid wird begriindet, mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen und den Partei-
en, dem betroffenen Amt und allfélligen weiteren Beteiligten schriftlich erdffnet.

5. Die Verfahren sind kostenlos. Bei bdswilliger oder mutwilliger Prozessfihrung kénnen einer Partei
oder ihrem Vertreter Bussen bis zu 1500 Franken sowie Gebiihren und Auslagen auferlegt werden.

3 Im Ubrigen regeln die Kantone das Verfahren.

6. Beschwerdeentscheid

Die Behérde, welche eine Beschwerde begriindet erklart, verfligt die Aufhebung oder die Berichtigung der
angefochtenen Handlung; sie ordnet die Vollziehung von Handlungen an, deren Vornahme der Beamte
unbegrindetermassen verweigert oder verzdgert.

Art. 22 SchKG

22

N. Nichtige Verfigungen

1 Verstossen Verfligungen gegen Vorschriften, die im &ffentlichen Interesse oder im Interesse von am
Verfahren nicht beteiligten Personen erlassen worden sind, so sind sie nichtig. Unabhangig davon, ob Be-
schwerde geflihrt worden ist, stellen die Aufsichtsbehdrden von Amtes wegen die Nichtigkeit einer Verfi-
gung fest.

2 Das Amt kann eine nichtige Verfligung durch Erlass einer neuen Verfligung ersetzen. Ist bei der Auf-
sichtsbehdérde ein Verfahren im Sinne von Absatz 1 hangig, so steht dem Amt diese Befugnis bis zur Ver-
nehmlassung zu.

Art. 36 SchKG

36

C. Aufschiebende Wirkung

Eine Beschwerde, Weiterziehung oder Berufung hat nur auf besondere Anordnung der Behérde, an wel-
che sie gerichtet ist, oder ihres Prasidenten aufschiebende Wirkung. Von einer solchen Anordnung ist den
Parteien sofort Kenntnis zu geben.

Art. 72 - 76 BGG

72

Grundsatz
1 Das Bundesgericht beurteilt Beschwerden gegen Entscheide in Zivilsachen.
2 Der Beschwerde in Zivilsachen unterliegen auch:

a. Entscheide in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen;

b. 6ffentlich-rechtliche Entscheide, die in unmittelbarem Zusammenhang mit Zivilrecht stehen, insbe-
sondere Entscheide:

1. Uber die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheiden und tber die Rechtshilfe in Zivilsachen,
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2. Uber die Fiihrung des Grundbuchs, des Zivilstands- und des Handelsregisters sowie der Register fir
Marken, Muster und Modelle, Erfindungspatente, Pflanzensorten und Topografien,

3. Uber die Bewilligung zur Namensénderung,

4. auf dem Gebiet der Aufsicht lber die Stiftungen mit Ausnahme der Vorsorge- und Freizlgigkeitsein-
richtungen,

5. auf dem Gebiet der Aufsicht Uber die Vormundschaftsbehérden, die Willensvollstrecker und Willens-
vollstreckerinnen und andere erbrechtliche Vertreter und Vertreterinnen,

6. Uber die Entmlndigung, die Errichtung einer Beirat- oder Beistandschaft und die flrrsorgerische
Freiheitsentziehung,

7. auf dem Gebiet des Kindesschutzes.

Ausnahme

Die Beschwerde ist unzulassig gegen Entscheide, die im Rahmen des Widerspruchsverfahrens gegen ei-
ne Marke getroffen worden sind.

Streitwertgrenze

1 In vermdgensrechtlichen Angelegenheiten ist die Beschwerde nur zuldssig, wenn der Streitwert mindes-
tens betragt:

a. 15 000 Franken in arbeits- und mietrechtlichen Féllen;
b. 30 000 Franken in allen Gbrigen Fallen.

2 Erreicht der Streitwert den massgebenden Betrag nach Absatz 1 nicht, so ist die Beschwerde dennoch
zulassig:

a. wenn sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt;

b. wenn ein Bundesgesetz eine einzige kantonale Instanz vorsieht;

c. gegen Entscheide der kantonalen Aufsichtsbehérden in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen;
d. gegen Entscheide des Konkurs- und Nachlassrichters oder der Konkurs- und Nachlassrichterin.

Vorinstanzen

1 Die Beschwerde ist zulassig gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen und des Bundesverwal-
tungsgerichts.

2 Die Kantone setzen als letzte kantonale Instanzen obere Gerichte ein. Diese entscheiden als Rechtsmit-
telinstanzen; ausgenommen sind die Falle, in denen:

a. ein Bundesgesetz eine einzige kantonale Instanz vorsieht;
b. ein Fachgericht fir handelsrechtliche Streitigkeiten als einzige kantonale Instanz entscheidet;

c. eine Klage mit einem Streitwert von mindestens 100 000 Franken mit Zustimmung aller Parteien di-
rekt beim oberen Gericht eingereicht wurde.

Beschwerderecht
1 Zur Beschwerde in Zivilsachen ist berechtigt, wer:
a. vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten
hat; und
b. durch den angefochtenen Entscheid besonders berihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an des-
sen Aufhebung oder Anderung hat.

2 Gegen Entscheide nach Artikel 72 Absatz 2 steht das Beschwerderecht auch der Bundeskanzlei, den
Departementen des Bundes oder, soweit das Bundesrecht es vorsieht, den ihnen unterstellten Dienststel-
len zu, wenn der angefochtene Entscheid die Bundesgesetzgebung in ihrem Aufgabenbereich verletzen
kann.

Kantonales Recht:

§ 11 EG SchKG

1.

§11. Die Bezirksgerichte sind die erstinstanzlichen Aufsichtsbehdrden fiir die Betreibungs- und Kon-

kurséamter ihrer Bezirke. In dringenden Fallen verfligt der Gerichtsvorstand unter Vorbehalt nachheriger Geneh-
migung durch das Gericht.

2.

Dem Obergericht steht die Oberaufsicht lber die Betreibungs- und Konkursamter des Kantons zu.
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N. Rechtsmittel gegen Entscheide von Gerichtsbehorden



