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I. Einleitung

Das SchKG war seit seiner umfassenden Teilrevision 1994
verschiedentlich Gegenstand punktueller Anpassungen. Per
1. Januar 2007 ist das Bundesgesetz iiber das Bundesgericht
(BGG)! in Kraft getreten?, welches die Rechtsmittel ans
Bundesgericht umfassend regelt. Neu ist insbesondere die
sog. Einheitsbeschwerde. Diese erfasst nicht nur SchKG-
Streitigkeiten (rein betreibungsrechtliche Streitigkeiten,
betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwirkung
auf das materielle Recht), sondern stellt namentlich auch
das Rechtsmittel ans Bundesgericht gegen Entscheide der
(oberen) kantonalen Aufsichtsbehorden dar. Mit dem In-
krafttreten des BGG wurde auch Art. 19 SchKG geindert,
welcher die betreibungsrechtliche Beschwerde ans Bundes-
gericht geregelt hatte. RevArt. 19 SchKG verweist nun auf
das BGG. Nachfolgend sollen die Anderungen des BGG
zur bisherigen SchKG-Beschwerde ans Bundesgericht dar-

1 SR 173.110.
2 AS 2006 1205.
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gestellt werden®. Sodann wird aufgezeigt, welche Ande-
rungen sich daraus ergeben, dass die Oberaufsicht iiber die
kantonalen SchKG-Aufsichtsbehérden vom Bundesgericht
(aArt. 15 Abs. 1 SchKG) auf den Bundesrat iibertragen
worden ist (revArt. 15 Abs. 1 SchKG)*.

Der Entwurf des Bundesrates fiir eine Schweizerische Zi-
vilprozessordnung regelt nur das Verfahren fiir gerichtliche
Angelegenheiten des Schuldbetreibungs- und Konkurs-
rechts (Art. 1 lit. c. E ZPO). Die schweizerische Zivilpro-
zessordnung wird deshalb keine unmittelbare Anderung fiir
das Rechtsmittelverfahren gegen Entscheide der (oberen)
kantonalen Aufsichtsbehorden bringen®. Mittelbar kann
aber auch die schweizerische Zivilprozessordnung Aus-
wirkungen auf das SchKG-Beschwerdeverfahren haben.
Soweit die anwendbaren Normen keine Regelung vorsahen,
fanden bislang durch Liickenfiillung die Bestimmungen der
kantonalen Zivilprozessordnungen auf das Beschwerdever-
fahren (Art. 17 ff. SchKG) Anwendung®. Solche Liicken
wird es unter dem neuen Regime weniger geben; ausge-
schlossen sind sie jedoch nicht. Auf den Entwurf fiir eine
Schweizerische Zivilprozessordnung wird nachfolgend
nicht eingegangen.

II. Anderungen und Neuerungen
im Rechtsmittelverfahren vor
Bundesgericht

A. Art des Rechtsmittels

Neu tritt die Beschwerde in Zivilsachen (revArt. 19 SchKG;
Art. 72 Abs. 2 lit. a, Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ BGG) an die Stelle
der betreibungsrechtlichen Beschwerde (aArt. 19 SchKG;
aArt. 76 ff. OG). Dogmatisch hitte die Zuordnung zur
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten
(Art. 82 ff. BGG) néher gelegen, handelt es sich beim Be-
schwerdeverfahren betreffend Entscheide der SchKG-Auf-
sichtsbehorden doch um ein Administrativverfahren® und
damit um eine 6ffentlichrechtliche Angelegenheit’. Die Zu-
ordnung der SchKG-Beschwerde zur Beschwerde in Zivil-
sachen ist in gewisser Hinsicht die Fortschreibung der Hal-
tung des Verfassungsgebers: Gemdss der per 1. Januar 2000
in Kraft getretenen, revidierten Bundesverfassung wurde
das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, welches in der
alten Verfassung separat erwidhnt war (aArt. 64 Abs. 1 BV),
dem Zivilrecht zugeordnet (Art. 122 Abs. 1 BV)!°. Mit der
Justizreform wurde dem Bund auch die Gesetzgebungs-
kompetenz fiir das Zivilprozessrecht!! iibertragen (Art. 122
Abs. 1 BV).

Gemiss Botschaft zum BGG soll die Zuordnung zur Be-
schwerde in Zivilsachen "zu erheblichen Vereinfachungen"

3 Soweit es um den allgemeinen Regelungsgehalt des BGG geht,
wird hiermit generell auf die entsprechende Spezialliteratur
verwiesen.

W A~

10

Vel III.

Zu den im Rahmen der E ZPO geplanten Anderungen des
SchKG vgl. Anhang zur E ZPO, Zift. 17 (BB12006 7519 ft.).
HANS Sorg, Das Beschwerdeverfahren in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen im Kanton Ziirich, Diss. Ziirich 1954,
55 f.; PETER NOTZLI, Die analoge Anwendung zivilprozes-
sualer Normen auf das Beschwerdeverfahren nach SchKG,
Ziirich 1980, 2; FRANCO LorRANDI, Betreibungsrechtliche Be-
schwerde und Nichtigkeit, Basel 2000, Art. 20a SchKG N 93;
BISchK 1992, 92; ZR 1960, 199.

BB12001 4307; PHILIPP ZIEGLER, Von der Rechtsmittelvielfalt
zur Einheitsbeschwerde, Diss. Basel 2003, 376 und 398 so-
wie Fn. 76; THoMAS GACHTER/DANIELA THURNHERR, Neues
Bundesgerichtsgesetz: Rechtsschutz gewahrt, plidoyer 2006,
35; KARL SPUHLER, Der Einfluss des Bundesgerichtsgesetzes
(BGG) auf das SchKG, Tagungsunterlagen zum Seminar "Ak-
tuelle Probleme des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts",
in Luzern am 25. Oktober 2006, 2 f.; HANSIORG SEILER/
NicoLAs VON WERDT/ANDREAS GUNGERICH, Stimpflis Hand-
kommentar zum Bundesgerichtsgesetz (BGG), Art. 72 BGG
N 19, Art. 74 BGG N 11; MARTIN SARBACH, BGG und Zi-
vilverfahren, Jusletter 18. Dezember 2006, Rz. 3; CHRISTOPH
AUER, Der Rechtsweg in Zivilsachen, in: BERNHARD EHREN-
ZELLER/RAINER J. SCHWEIZER (Hrsg.), Die Reorganisation
der Bundesrechtspflege — Neuerungen und Auswirkungen
auf die Praxis, St. Gallen 2006 (zit. Rechtsweg), 64; FRIDO-
LIN WALTHER, Auswirkungen des BGG auf die Anwaltschaft/
Parteivertretung, in: BERNHARD EHRENZELLER/RAINER J.
ScHWEIZER (Hrsg.), Die Reorganisation der Bundesrechtspfle-
ge — Neuerungen und Auswirkungen auf die Praxis, St. Gallen
2006, 378; PETER REETZ, Das neue Bundesgerichtsgesetz
unter besonderer Beriicksichtigung der Beschwerde in Zivil-
sachen, Auswirkungen auf die Anfechtung von Entscheiden
des Ziiricher Obergerichts und des Handelsgerichts, SJZ 2007,
29, 31; PIERRE-ROBERT GILLIERON, Le recours au Tribunal
Fédéral en matiére d'exécution forceé ayant pour objet une
somme d'argent ou des stiretés a fournir contre les particuliers,
les communes et autres collectivités de droit public cantonal,
JdT 2005 1I, 49; HANS PETER WALTER, Neue Zivilrechtspfle-
ge, in: PIERRE TSCHANNEN (Hrsg.), Neue Bundesrechtspfle-
ge, Auswirkungen der Totalrevision auf den kantonalen und
eidgendssischen Rechtsschutz, Bern 2007, 123 f.; HANSIORG
PETER, Das neue Bundesgerichtsgesetz und das Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht, BISchK 2007, 6; EDGAR PHILIPPIN,
La nouvelle loi sur le Tribunal fédéral — Effets sur le droit des
poursuites et faillites, Supplément zu JdT 2007 11, 137 f.

Isaak MEIER, Das Verwaltungsverfahren vor den Schuldbe-
treibungs- und Konkursbehorden, Ziirich 2002, 1 ff.; FLAavio
COMETTA, in: ADRIAN STAEHELIN/THOMAS BAUER/DANIEL
STAEHELIN (Hrsg.): Basler Kommentar zum SchKG, Basel/
Genf/Miinchen 1998, Art. 17 SchKG N 1.

BBI1 2001 4307; KARL SPUHLER/ANETTE DOLGE/DOMINIK
Vock, Kurzkommentar zum Bundesgerichtsgesetz, Ziirich
2006, Art. 72 BGG N 3.

CHRISTOPH LEUENBERGER, SG-Komm., in: BERNHARD EHREN-
ZELLER/PHILIPPE MASTRONARDI/RAINER J. SCHWEIZER/KLAUS
A. VALLENDER (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung,
St. Gallen 2002, Art. 122 BV N 7.

Richtig ist, dass die Zuordnung des SchKG zum Zivilprozess-
recht "zutreffender" ist als dessen Zuordnung zum Zivilrecht
(LEUENBERGER [FN 10], Art. 122 BV N 7). Bei richtiger Be-
trachtung gehort das SchKG — zumindest nach traditionellem
Verstindnis — weder zum Zivil- noch zum Zivilprozessrecht.
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fiihren'2. Dies diirfte fiir die gerichtlichen Streitigkeiten in
SchKG-Sachen (rein betreibungsrechtliche Streitigkeiten
und betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwir-
kung auf das materielle Recht) zutreffen. Fiir das Rechts-
mittelverfahren gegen Entscheide der (oberen) kantonalen
Aufsichtsbehorden iiberzeugt es hingegen wenig: Die
"gewohnlichen" Zivilrechtsstreitigkeiten werden in einem
kontradiktorischen Zweiparteienverfahren (Kldger gegen
Beklagten) ausgetragen. Dies gilt gleichermassen fiir Strei-
tigkeiten im Zusammenhang mit einem SchKG-Verfah-
ren (rein betreibungsrechtliche Streitigkeiten und betrei-
bungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwirkung auf das
materielle Recht). Fiir das Rechtsmittelverfahren vor den
SchKG-Aufsichtsbehorden gilt dies aber gerade nicht—
auch nicht vor Bundesgericht. Es handelt sich vielmehr
(wie bisher'®) um ein Einparteienverfahren. Parteistellung
kommt nur dem Beschwerdefiihrer zu. Dem SchKG-Organ,
das die Verfiigung erlassen hat, bzw. der Aufsichtsbehorde,
welche den Entscheid gefillt hat, kommt nur insofern Par-
teistellung zu, als sie passivlegitimiert ist'*. Auch der Voll-
streckungsgegner ist nicht Partei im Beschwerdeverfahren'.
Es gibt wesensgemass keinen eigentlichen Beschwerdegeg-
ner. Daran dndert sich auch unter dem BGG nichts'®.

Dieser Wesensunterschied zwischen dem Zivilprozess,
auf welchen die Bestimmungen der Beschwerde in Zivil-
sachen zugeschnitten sind, und dem Rechtmittelverfahren
gegen Entscheide der Aufsichtsbehorden als Einparteien-
verfahren fiihrt zu verschiedenen Problemen'”. Trotz Zuord-
nung zur Beschwerde in Zivilsachen fiihrt die Beurteilung
von Entscheiden kantonaler SchKG-Aufsichtsbehorden
durch das Bundesgericht m.E. weiterhin ein emanzipiertes
Dasein — gewissermassen ein Eigenleben'®. Der Gesetzge-
ber hat dies — zumindest im Grundsatz — denn auch aus-
driicklich anerkannt (Art. 20 Abs. 2, Art. 74 Abs. 2 lit. c,
Art. 100 Abs. 2 lit. a und Abs. 3 lit. a BGG)".

Das BGG sieht erginzend zur Einheitsbeschwerde auch
die subsidiidre Verfassungsbeschwerde vor (Art. 113 ff.
BGG). Mit ihr kann die Verletzung von verfassungsmés-
sigen Rechten geriigt werden (Art. 116 BGG). Verfassungs-
verletzungen konnen jedoch auch mit der Beschwerde in
Zivilsachen geriigt werden (Art. 95 lit. a BGG)®. Deshalb
kommt die subsididre Verfassungsbeschwerde vor allem
dort zur Anwendung, wo das Streitwerterfordernis der Ein-
heitsbeschwerde (Art. 74 Abs. 1 BGG) nicht erfiillt ist?'.
Da die Beschwerde in Zivilsachen gegen Entscheide der
SchKG-Aufsichtsbehorden unabhéngig vom Streitwert zu-
lassig ist?, spielt die subsidiire Verfassungsbeschwerde bei
Entscheiden der SchKG-Aufsichtsbehorden keine Rolle®.

B. Anfechtungsobjekt

Anfechtbar sind wie bisher (aArt. 19 SchKG) Entscheide
(oberer) bzw. einziger kantonaler Aufsichtsbehorden in
Schuldbetreibungs- und Konkurssachen (Art. 74 Abs. 2
lit. ¢, Art. 75 Abs. 1 BGG). Diese vermeintlich einfache
und klare Regelung fiihrt im Bereich des SchKG zu nicht
einfachen Abgrenzungsfragen:

1. Individuell-konkreter Akt als Massnahme
des Vollstreckungsrechts

Wie bis anhin muss es sich m.E. beim Entscheid der (obe-
ren) kantonalen Aufsichtsbehorde um einen individuell-
konkreten Akt* als Massnahme des Vollstreckungsrechts?
handeln, geméss welchem die Aufsichtsbehorde in Aus-
iibung der ihr durch das SchKG verliehenen hoheitlichen
Gewalt agiert®®. Ausgeschlossen ist die Beschwerde in Zi-
vilsachen damit (wie nach bisherigem Recht”’) gegen all-
gemeine Weisungen, blosse Meinungsidusserungen, blosse
Mitteilungen iiber Absichten der Aufsichtsbehorden, Mit-
teilungen, wie eine Frage in anderen Verfahren entschieden
worden ist, Berichte iiber den Stand des Beschwerde- oder
Betreibungsverfahrens oder die Bestitigung bereits getrof-
fener Entscheide.

2. Arten von Entscheiden

Die Beschwerde ist zuldssig gegen Entscheide letzter kanto-
naler Instanzen (Art. 75 Abs. 1 BGG). Die Kantone setzen

12 BBI12001 4307.

13 SorG (FN 6), 59f.; NoTzLr (FN 6), 10 ff., 88; LORANDI
(FN 6), Art. 17 SchKG N 21 f., Art. 19 SchKG N 3.

14 Sora (FN 6), 59 ff.; NoTzLI (FN 6), 9 ff.; MARKUS DIETH, Be-
schwerde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen gemdss
Art. 17 ff. SchKG, Ziirich 1999, 55, 71 ff.; LoranDI (FN 6),
Art. 17 SchKG N 22, Art. 19 SchKG N 3.

15 Sorc (FN 6), 59 f.; NotzL1 (FN 6), 10 ff.; DietH (FN 14),
57 ff.; LoraNDI (FN 6), Art. 17 SchKG N 22, Art. 19 SchKG
N 3;

16 A.M. SpUHLER (FN 7), 5, wonach sich die Praxis dahingehend
entwickeln soll, dass die jeweilige SchKG-Behorde (Betrei-
bungs-, Konkursamt) als Beschwerdegegnerin behandelt wird.

17 ELISABETH ESCHER, Zum Rechtsschutz in Zwangsvollstre-
ckungssachen nach dem Bundesgesetz iiber das Bundesge-
richt, AJP 2006, 1249.

18 EscHER (EN 17), 1249; vgl. auch CHRISTOPH AUER, Das Kon-
zept der Rechtspflegereform, in: Pierre Tschannen (Hrsg.),
Neue Bundesrechtspflege, Auswirkungen der Totalrevision auf
den kantonalen und eidgendssischen Rechtsschutz, Bern 2007,
351

19 Amtliches Bulletin des Stinderates (AB S) 2003, 884.

20 BBI12001 4335. vgl. II.C.1.

21 HEINZ AEMISEGGER, Die vier Rechtsmittel des neuen Bun-
desgerichtsgesetzes (BGG), Anwaltsrevue 2006, 422; PETER
KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz, Basel 2006, 56 f.;
SARBACH (FN 7), Rz. 8, Rz. 18 f.

22 Vgl ILD.

23 GLM. INGRID JENT-S@RENSEN, BGG und SchKG, Tagungs-
unterlagen, Wege zum Bundesgericht in Zivilsachen nach dem
neuen BGG, in Ziirich am 31. August 2006, 10, 23; WALTER
(FN7), 125.

24  LoraNDI (EN 6), Art. 19 SchKG N 10 ff. m.w.H.

25 LoranDI (EN 6), Art. 19 SchKG N 13 ff. m.w.H.

26 LoranbIi (FN 6), Art. 19 SchKG N 20 f. m.w.H.

27 Vgl. LoranpI (FN 6), Art. 17 SchKG N 49 ff., Art. 18 SchKG
N 12 ff., Art. 19 SchKG N 11.
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als letzte kantonale Instanzen obere Gerichte ein. Diese ent-
scheiden in aller Regel als Rechtsmittelinstanzen (Art. 75
Abs. 2 Satz 1 BGG)?. Als Entscheide letzter kantonaler
Gerichte als Rechtsmittelinstanzen sind ohne Weiteres Be-
schwerdeentscheide (Art. 18 SchKG)?, einschliesslich sol-
cher iiber Gebiihren (Art. 16 ScChKG)* sowie Entscheide in
Disziplinarsachen (Art. 14 Abs. 2 SchKG)*!*? zu qualifizie-
ren.

Probleme ergeben sich dagegen bei folgenden Akten,
welche nach bisherigem Recht mit SchKG-Beschwerde ans
Bundesgericht gezogen werden konnten (aArt. 19 SchKG):
Massnahmen, welche von Bundesrechts wegen oder auf-
grund des kantonalen Rechts den (oberen) kantonalen Auf-
sichtsbehorden iibertragen worden sind*, Feststellungsent-
scheide iiber das Vorliegen eines Nichtigkeitsgrundes®,
Anweisungen im Einzelfall** sowie Entscheide, mit wel-
chen ein Revisionsbegehren gutgeheissen worden ist’.

Vom Erfordernis eines Entscheids als Rechtsmittelinstanz
ausgenommen sind Fille, in denen ein Bundesgesetz eine
kantonale Instanz vorschreibt (Art. 75 Abs. 2 lit. a BGG).
Damit werden diejenigen Fille erfasst, wo das SchKG
(oder andere Bundesgesetze) gewisse Entscheide einer
kantonalen Aufsichtsbehorde zuweist (Art. 132, Art. 173
Abs. 2, Art. 247 Abs. 4, Art. 270 Abs. 2 SchKG) und im
Kanton nur eine Aufsichtsbehorde besteht. Soweit dagegen
das Bundesverordnungsrecht Entscheide den kantonalen
Aufsichtsbehorden zuweist’, wire die Beschwerde in Zi-
vilsachen ans Bundesgericht bei strikter Auslegung nicht
moglich. Da Art. 13 SchKG den Kantonen jedoch freistellt,
ob sie eine ein- oder zweistufige Behdrdenorganisation vor-
sehen wollen, geniigt es m.E., dass die Entscheidkompetenz
im Bundesverordnungs- und nicht im Bundesgesetzesrecht
vorgesehen ist. Zudem gilt das Bediirfnis nach einheitlicher
Rechtsanwendung fiir das gesamte Bundesrecht, ob es nun
dem Gesetzes- oder dem Verordnungsrecht zuzuordnen ist.
Dies gilt fiir das Vollstreckungsrecht a fortiori, da dem Ver-
ordnungsrecht zuweilen fast gesetzesvertretende Bedeutung
zukommt (vgl. vor allem VZG, KOV und VVAG). Soweit
dagegen das kantonale Recht gewisse Entscheidungen der
(oberen oder einzigen) kantonalen Aufsichtsbehorde zu-
weist, kann gegen solche Entscheide keine Beschwerde in
Zivilsachen erhoben werden.

Wenn eine Aufsichtsbehorde Nichtigkeit feststellt
(Art. 22 SchKG), handelt sie nicht als Rechtsmittel-
(Art. 17 f. SchKG), sondern als Aufsichtsinstanz (Art. 13
SchKG)*. Im Kanton nehmen die gleichen Instanzen die
Aufsichts- und die Rechtsmittelfunktion wahr. Im Ver-
fahren vor den kantonalen Aufsichtsbehérden® macht es
deshalb m. E. keinen Unterschied, ob ein Entscheid in der
Funktion als Beschwerde- oder Aufsichtsbehorde ergeht.
Es kommt hinzu, dass Nichtigkeit eine qualifizierte Rechts-
verletzung darstellt (Art. 22 SchKG). Es wiirde wahrlich
wenig Sinn machen, bei einer einfachen Rechtsverletzung
(weil ein Rechtsmittelentscheid vorliegt) die Beschwerde
in Zivilsachen zuzulassen, diese aber gleichzeitig bei ei-
ner qualifizierten Rechtsverletzung auszuschliessen. Ent-
scheide der kantonalen Aufsichtsbehorden iiber die Nich-

tigkeit (Art. 13, Art. 22 SchKG) gelten als Entscheide von
"Rechtsmittelinstanzen" i.S.v. Art. 75 Abs. 2 BGG.

Greift eine kantonale Aufsichtsbehdrde im Sinne einer
Anweisung im Einzelfall in ein hiingiges Betreibungsverfah-
ren ein, so tut sie dies ebenfalls aufgrund ihrer Aufsichts-
funktion (Art. 13 SchKG)*. Funktional ist ein Entscheid
in Ausiibung der Aufsichtsfunktion einem Rechtsmittel-
entscheid (mindestens) gleichzustellen. Deshalb liegt m.E.
auch diesfalls ein Entscheid einer "Rechtsmittelinstanz"
1.S.v. Art. 75 Abs. 2 BGG vor.

Heisst eine kantonale Aufsichtsbehorde (gestiitzt auf
kantonales Recht*') ein Revisionsbegehren gut, so liegt
m.E. funktional ebenfalls ein Rechtsmittelentscheid vor,
welcher beschwerdefihig ist. Wird dagegen ein Revisions-
begehren abgewiesen, so liegt nur eine Bestdtigung eines
frilheren Entscheids vor. Mangels eines Entscheids, wel-
cher das Vollstreckungsverfahren fortfiihrt, liegt — entspre-
chend dem bisherigen Recht*? — kein beschwerdeféhiger
Entscheid vor.

28 Zum Prinzip der double instance und zum Erfordernis, dass es
sich bei der (einzigen oder oberen) kantonalen Aufsichtsbehor-
de um ein Gericht handeln muss, vgl. IV.

29 LoranDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 25 m.w.H.

30 Skeptisch EscHER (FN 17), 1248 Fn. 10.

31 Zum bisherigen Recht: LOrRANDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 29
m.w.H.

32 Skeptisch EscHER (FN 17), 1248 Fn. 10, welche offen lisst, ob
fiir Entscheide in Disziplinarsachen (Art. 14 Abs. 2 SchKG)
die Beschwerde in Zivilsachen oder in offentlichrechtlichen
Angelegenheiten zur Anwendung gelangt. Aus Kohérenzgriin-
den sollten m.E. (wie bisher) samtliche Entscheide (oberer)
kantonaler Aufsichtsbehdrden mit Beschwerde in Zivilsachen
angefochten werden konnen. Daran dndert nichts, dass dem
Bundesgericht unveriandert keine Disziplinargewalt zukommt
(Loranpl, [FN 6], Art. 14 SchKG N 14).

33 LoranpI (FN 6), Art. 19 SchKG N 27 m.w.H.

34 LoranpI (FN 6), Art. 19 SchKG N 26 m.w.H.

35 Loranpi (FN 6), Art. 19 SchKG N 26 m.w.H.

36 Loranbi (FN 6), Art. 19 SchKG N 28 m.w.H.

37 Vgl. z.B. Art. 9 Abs. 2, Art. 73e Abs. 5, Art. 128 Abs. 2 VZG;
Art. 1 Abs. 2, Art. 14 Abs. 3, Art. 27 Abs. 4, Art. 47 Abs. 1 und
2, Art. 55 Abs. 1 und 2, Art. 56 Abs. 2, Art. 57 GebV SchKG;
Art. 10 VVAG.

38 Orro DEGGELLER, Die Beschwerde in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen an das schweizerische Bundesgericht, Zii-
rich 1923, 38 f., 43; SorG (EN 6), 15; NotzL1 (FN 6), 30 ff.;
LoranpIi (FN 6), Art. 22 SchKG N 127; EscHEr (FN 17),
1250; BGE 112111 4, 94 111 70 f.

39 Anders jetzt neu fiir das Bundesgericht: III.

40 Loranpi (FN 6), Art. 13 SchKG N 35 ff., Art. 19 SchKG
N 26.

41 Es kann somit nur Willkiir geriigt werden. Die Verletzung von
(einfachem) kantonalen Recht kann mit Beschwerde in Zi-
vilsachen nicht gertigt werden (Art. 95 BGG e contrario; vgl.
ILC.1).

42 LoranDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 19 und N 28.
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3. End-, Vor- oder Zwischenentscheide

Nach bisherigem Recht konnten grundsitzlich nur Endent-
scheide angefochten werden. Als solche galten materielle
Entscheide, die eine Massnahme des Vollstreckungsrechts
zum Gegenstand haben*’. Zwischenentscheide (wie etwa
die Gewihrung der aufschiebenden Wirkung) konnten nicht
angefochten werden*. Gegen sie konnte allenfalls als Un-
terlassung wegen Rechtsverzogerung Beschwerde gefiihrt
werden®. Eine Ausnahme bestand, wenn die Rechtsstel-
lung des Beschwerdefiihrers von einem Zwischenentscheid
tangiert wurde und die Anfechtung des nachfolgenden End-
entscheids einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
gezeitigt hitte?.

Neu sind nicht nur Endentscheide (Art. 90 BGG), son-
dern auch Teilentscheide (Art. 91 BGG), selbstindig er-
offnete Vor- und Zwischenentscheide iiber die Zustindig-
keit und Ausstandsbegehren (Art. 92 BGG) sowie — unter
gewissen Einschrinkungen — andere selbstindig eroffnete
Vor- und Zwischenentscheide anfechtbar (Art. 93 BGG)*.
Somit kann z.B. neu ein Entscheid iiber die aufschiebende
Wirkung mit Beschwerde angefochten werden, wenn ein
nicht wieder gutzumachender Nachteil geltend gemacht
werden kann (Art. 93 Abs 1 lit. a BGG)*.

4.  Bei Unterlassungen

Wie schon nach bisherigem Recht (aArt. 19 Abs. 2
SchKG)*, kann auch weiterhin im Falle einer Unterlassung
einer (oberen) kantonalen Aufsichtsbehorde Beschwerde
gefiihrt werden (Art. 94 BGG).

C. Beschwerdegriinde und Riigepflicht

1. Beschwerdegriinde

Unverandert kann Rechtsverweigerung und Rechtsverzo-
gerung geriigt werden (aArt. 19 Abs. 2 SchKG*; Art. 94
BGQG).

Im Grundsatz gleich geblieben ist auch, dass Rechtsver-
letzungen geriigt werden konnen (aArt. 19 Abs. 1 SchKG;
Art. 95 BGQG). Geindert hat sich dagegen, welche Normen
als verletzt geriigt werden konnen. Der Katalog wurde aus-
geweitet: Mit Beschwerde in Zivilsachen kann die Verlet-
zung von Bundesrecht (einschliesslich Bundesverfassungs-
recht’), Volkerrecht®®, kantonalen verfassungsmissigen
Rechten sowie interkantonalem Recht™ geriigt werden
(Art. 95 BGG)>* ., Zum Bundesrecht zihlen unverindert®®
auch die allgemeinen Grundsitze des Betreibungsrechts®’.

Ermessensmissbrauch und Ermessensiiberschreitung®
gelten unverindert als Rechtsverletzung, weshalb eine
Uberpriifung mit Beschwerde in Zivilsachen zulissig ist®.

Nichtigkeit i.S.v. Art. 22 SchKG ist eine qualifizierte
Rechtsverletzung®'. Sie kann somit (entsprechend dem
Grundsatz a maiore ad minus) auch als "gewohnliche"
Rechtsverletzung mittels Beschwerde in Zivilsachen geriigt
werden®> %3,

Nach bisherigem Recht konnte die Verletzung von aus-
landischem Recht nicht mit SchKG-Beschwerde geriigt
werden®. Mit Beschwerde in Zivilsachen kann nun — mit

43 KaRL SPUHLER, Die Anderungen beim Beschwerdeverfahren
nach dem revidierten Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz,
AJP 1996, 1346; DIETH (FN 14), 16; LorRANDI (FN 6), Art. 19
SchKG N 22; BGE 111 III 51, 101 III 6; B1SchK 1987, 186 f.

44 DEeGGELLER (FN 38), 47 f.; SorG (FN 6), 27; HEINZ PFLEG-
HARD, Beschwerde an die Schuldbetreibungs- und Konkurs-
kammer, in: THOMAS GEISER/PETER MUNCH (Hrsg.), Pro-
zessieren vor Bundesgericht, Basel 1996, Rz. 5.26; SPUHLER
(FN 43), 1346; BasK-CoMETTA (FN 8), Art. 19 SchKGN 6 f.;
DieTH (FN 14), 16; LoranDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 23;
EscHER (FN 17), 1250 f.; BGE 130 Il 611, 127 III 5, 112 IIT
94, 111 I 51.

45 Loranbi (FN 6), Art. 19 SchKG N 23, N 30; BGE 101 11 6 £;
BISchK 1987, 186 f.

46 BGE 112 111 94.

47 EscHER (FN 17), 1249.

48 EscHER (FN 17), 1251; JENT-S@RENSEN (FN 23), 23.

49 DEeGGELLER (FN 38), 62; BasK-ComETTA (FN 8), Art. 19 N 9;
LoranDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 30.

50 Vgl. dazu LoranDI (FN 6), Art. 17 SchKG N 135 m.w.H.

51 SpUHLER/DoLGE/Vock (FN 9), Art. 95 BGG N 3; AEMISEG-
GER (FN 21), 430; BERNHARD WALDMANN, Justizreform und
offentliche Rechtspflege — quo vadis?, AJP 2003, 757; REETZ
(FN7), 33.

52 Nach bisherigem Recht konnte die Verletzung von Bundes-
verfassungsrecht und der EMRK nur mit staatsrechtlicher
Beschwerde vorgebracht werden (LoranpI [FN 6], Art. 19
SchKG N 46 m.w.H.).

53 Die Verletzung von kantonalem und interkantonalem Recht
konnte nach bisherigem Recht ebenfalls nur mit staatsrecht-
licher Beschwerde geriigt werden (LORANDI [FN 6], Art. 19
SchKG N 47 m.w.H.).

54 EscHER (FN 17), 1249.

55 Kantonale Bestimmungen iiber die politische Stimmberechti-
gung der Biirger und iiber Volkswahlen und -abstimmungen,
deren Verletzung auch geriigt werden konnen (Art. 95 lit. d
BGQG), spielen in Bezug auf Entscheide der SchKG-Aufsichts-
behorden keine Rolle (gl.M. SPUHLER, [FN 7], 6).

56 Zum bisherigen Recht: DEGGELLER (FN 38), 56, 58; WILHELM
BIRCHMEIER, Handbuch des Bundesgesetzes iiber die Organi-
sation der Bundesrechtspflege, Ziirich 1950, 378; PFLEGHARD
(FN 44), Rz. 5.53; LoraNDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 43.

57 SHK-SEILER (FN 7), Art. 95 BGG N 15.

58 Zu den Begriffen vgl. LoranDpr (FN 6), Art. 17 SchKG
N 135 ff.

59 Zum bisherigen Recht vgl. BGE 114 11145, 112 II1 71, 111 III
78.

60 PH. ZIEGLER (FN 7), 388, 407; SPUHLER (FN 7), 7; AEMISEG-
GER (FN 21), 430; SHK-SEILER (FN 7), Art. 95 BGG N 50;
JENT-S@RENSEN (FN 23), 21; PHiuiepINn (FN 7), 138; a.M.
PETER (FN 7), 7.

61 LoranpI FN 6), Art. 22 SchKG N 2.

62 BBI12001 4357; EscHER (FN 17), 1250.

63 Zur Abgrenzung der Beschwerde in Zivilsachen ans Bundes-
gericht von der Aufsichtsbeschwerde an den Bundesrat bzw.
das Bundesamt fiir Justiz vgl. III.

64 FrRED SIMOND, Rekurs an das schweizerische Bundesgericht
1.S.v. Art 19 SchKG, SJK Nr. 628, 5; DEGGELLER (FN 38),
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Einschrinkungen — auch die Verletzung von auslindischem
Recht geriigt werden (Art. 96 BGGQG). Entscheide von
SchKG-Aufsichtsbehorden betreffen wohl ausnahmslos
vermogensrechtliche Sachen, so dass die Anwendbarkeit
von Art. 96 lit. b BGG kaum gegeben sein wird. Im Bereich
des SchKG kommt das IPRG nur sehr beschridnkt zur An-
wendung (vgl. Art. 166 ff. IPRG). Einzig in diesem Bereich
scheint eine Riige gemiss Art. 96 lit. a BGG iiberhaupt
denkbar®.

Hinsichtlich der Natur der als verletzt geriigten Norm
besteht m.E. — obschon das BGG dies nicht ausdriicklich
vorsieht — eine Einschrdnkung, welche sich aus dem We-
sen des (kantonalen) Verfahrens der SchKG-Beschwerde
(Art. 17 f. SchKG) bzw. aus der Natur des angefochtenen
Entscheids (Beschwerdeentscheid einer [oberen oder ein-
zigen] kantonalen Aufsichtsbehorde) ergibt: Eine Rechts-
verletzung kann nur in Bezug auf solche Normen vorliegen,
welche die SchKG-Organe anzuwenden haben und damit
verletzen konnen. Bestimmungen, welche sie nicht anwen-
den konnen, kdonnen auch nicht verletzt sein. Entsprechend
kann die Verletzung solcher Bestimmungen auch nicht mit
Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht geriigt
werden.

Die verfahrensleitenden SchKG-Behorden (Betreibungs-
dmter, Konkursimter, Sachwalter, Liquidatoren) wenden
Bestimmungen des Vollstreckungsrechts (vor allem das
SchKG) an. Thre Verfiigungen® und damit die Entscheide
der Aufsichtsbehorden konnen daher in aller Regel nur voll-
streckungsrechtliche Normen verletzen. Deren Verletzung
kann geriigt werden®.

Hinzu kommen zwei Ausnahmen: Soweit die Vollstre-
ckungsbehorden vorfrageweise auch zivilrechtliche Be-
stimmungen (wie etwa Rechts- oder Handlungsfihigkeit,
Wohnsitz)®® anwenden, kann deren Verletzung geriigt wer-
den. Zudem konnen gewisse zivilrechtliche Vorschriften
ebenfalls als Rechtsverletzung geriigt werden, weil sie ei-
nen unmittelbaren Bezug zum Vollstreckungsverfahren auf-
weisen: Dies ist bei Art. 230 OR® und bei Willensmdingeln
im Vollstreckungsverfahren der Fall™.

Vor Bundesgericht kann nach wie vor’! nicht geriigt
werden, kantonales Gesetzesrecht sei verletzt’>. Diesbe-
ziiglich kann einzig Willkiir als Bundesrechtsverletzung
geriigt werden”. Unveridndert ist auch, dass vor Bun-
desgericht Unangemessenheit nicht geriigt werden kann
(aArt. 19 SchKG e contrario’; Art. 95-98 BGG e contra-
rio)”.

2.  Riigepflicht/Anwendung des Rechts
von Amtes wegen

Vor Bundesgericht kommt es auf die Qualifikation der ver-
letzten Rechtsnorm an, ob das oberste Gericht gemiss dem
Grundsatz iura novit curia das Recht von Amtes wegen
anwendet oder ob eine Rechtsverletzung vom Beschwer-
defiihrer geriigt werden muss: Von Amtes wegen priift das
Bundesgericht die Verletzung von Bundesrecht (Gesetzes-
und Verordnungsrecht), die Verletzung von auslidndischem

Recht und die Verletzung von Staatsvertragsrecht (ausge-
nommen Grundrechtsverletzung; Art. 95 f. i.V.m. Art. 106
Abs. 2 BGG e contrario)’.

Nur auf entsprechende Riige samt Begriindung hin priift
das Bundesgericht dagegen die Verletzung von Grund-

52 f.; BIRCHMEIER (FN 56), 278; PFLEGHARD (FN 44),
Rz. 5.52 und Rz. 5.57; PIERRE-ROBERT GILLIERON, Commen-
taire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite,
Bd. I, Lausanne 1999, Art. 19 SchKG N 45; DIETH (FN 14),
94 f.; LoraNDI (EFN 6), Art. 19 SchKG N 47; BGE 77 111 84.

65 Ebenfalls skeptisch: JENT-S@RENSEN (FN 23), 21.

66 Als Verfiigung gilt eine bestimmte Handlung im Einzelfall,
welche das Vollstreckungsverfahren weiterfiihrt, nach aussen
in Erscheinung tritt und von einem Betreibungsorgan im Voll-
streckungsverfahren kraft seiner Amtsgewalt erlassen wird
(vgl. LoranDi [EN 6], Art. 17 SchKG N 46 ft.).

67 Vgl. LoraNDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 43 m.w.H.

68 DEGGELER (FN 38), 120; Sora, 30; NoTzLl (FN 6), 92;
DIeNnTH (FN 14), 88; LoraNDI (FN 6), Art. 17 SchKG N 101,
Art. 19 SchKG N 44; BGE 101 11 7 f.

69 BasK-Ruoss (FN 8), Art. 230 OR N 1; JOrG ScHMID, Die
Grundstiicksteigerung, in: ALFRED KOLLER (Hrsg.), Der
Grundstiickkauf, St. Gallen 1989, 431 ff.; LoranDI (EN 6),
Art. 17 SchKG N 103 ff., Art. 19 SchKG N 45; BGE 109 III
124 ff., 40 111 337.

70 CARL JAEGER, Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung und
Konkurs, Bd. I, Ziirich 1911, Art. 136" SchKG N 2; DEGGELER
(FN 38), 56; LoraNDI (EN 6), Art. 17 SchKG N 107 ff., Art. 19
SchKG N 45; BGE 95 111 22, 79 III 116; BISchK 1960, 50.

71  Zum bisherigen Recht: LORANDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 47;
BGE 105 III 116; Pra 1995, 345.

72 PH. ZIEGLER (FN 7), 387; JENT-S@RENSEN (FN 23), 21; SPUH-
LER/DoLGE/Vock (FN9), Art. 95 BGG N 5; SHK-SEILER
(FN 7), Art. 95 BGG N 21; WALDMANN (FN 51), 757; KARr-
LEN (FN 21), 38; WALTHER (FN 7), 369 f.; REETZ (FN 7), 33.
Die Verletzung von kantonalem Verfassungsrecht und inter-
kantonalem Recht kann dagegen vorgebracht werden (Art. 95
lit. ¢ und lit. e BGG).

73 SHK-SEILER (FN 7), Art. 95 BGG N 22; REeTz (FN 7), 3.

74 Zum bisherigen Recht: ANTOINE FAVRE, Beschwerde in
Schuldbetreibungs- und Konkurssachen, SJK Nr. 679, 7;
SIMOND, 2; SUZETTE SANDOZ-MoNoD, Kommentar zu den
Art. 75-82 OG, in: JEAN-FRANCOIS POUDRET/SUZETTE SAN-
DOoz-MoNoD, Commentaire de la loi fédérale d'organisation
judiciaire du 16 décembre 1943, Bd. II, Bern 1990, Art. 78 OG
N 2.1; DEGGELER (FN 38), 51, 67; HAaNs FriTzSCHE/HANS
ULRICH WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs nach schwei-
zerischem Recht, Ziirich 1984, § 8 Rz. 19; KURT AMONN/
FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, Bern 2003, § 6 Rz. 87; GILLIERON (FN 64),
Art. 19 SchKG N 16 und N 21; PFLEGHARD (FN 44), Rz. 5.61;
BasK-CoMETTA (FN 8), Art. 19 SchKG N 15; DieTH (FN 14),
95; LoraNDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 51.

75 PH. Z1EGLER (FN 7), 388; WALDMANN (FN 51), 758; KARLEN
(FN 21), 39; SPUHLER (FN 7), 7; JENT-S@RENSEN (FN 23), 21;
REGINA KIENER/MATHIAS KUHN, Das neue Bundesgerichts-
gesetz — eine (vorlaufige) Wiirdigung, ZB1 2006, 156.

76 SPUHLER/DOLGE/Vock (FN 9), Art. 106 BGG N 1; SHK-voN
WERDT (FN 7), Art. 106 BGG N 3.
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rechten (seien diese in der Bundesverfassung, einem vol-
kerrechtlichen Vertrag oder einer Kantonsverfassung ge-
wihrleistet’”’), kantonalem oder interkantonalem Recht
(Art. 106 Abs. 2 BGG).

D. Kein Streitwerterfordernis

Die Beschwerde in Zivilsachen ist grundsitzlich nur ab
einem Streitwert von CHF 30000 bzw. CHF 15000 (in
miet- und arbeitsrechtlichen Féllen) zuléssig (Art. 74 Abs. 1
BGG). Wie bisher besteht im Rechtsmittelverfahren gegen
Entscheide der (oberen bzw. einzigen) kantonalen Auf-
sichtsbehorde kein Streitwerterfordernis (Art. 74 Abs. 2
lit. c BGG)™. Dies gilt fiir alle Entscheide der kantonalen
SchKG-Aufsichtsbehorden, welche mit Beschwerde in Zi-
vilsachen angefochten werden kénnen” und etwa nicht nur
fiir Beschwerdeentscheide, wie die Botschaft vermuten las-
sen konnte®,

E. Beschwerdelegitimation

Zur Beschwerde in Zivilsachen ist berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Mog-
lichkeit zur Teilnahme erhalten hat (formelle Beschwer)
und ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung
oder Anderung des angefochtenen Entscheids hat (mate-
rielle Beschwer; Art. 76 Abs. 1 BGG). Gemiiss Botschaft
soll diese gesetzliche Definition auch fiir Beschwerden
gegen Entscheide kantonaler SchKG-Aufsichtsbehdrden
gelten®!. Erforderlich ist somit eine formelle und eine mate-
rielle Beschwer. Diese Umschreibung der Legitimation be-
reitet gewisse Probleme®. Vorliegend soll auf drei Aspekte
eingegangen werden:

1.  Rechtlich geschiitztes Interesse

Unter dem bisherigen Recht geniigte ein eigenes Interesse
an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Ent-
scheides bzw. am Erlass eines bestimmten Entscheides®.
Dabei geniigte auch ein bloss tatsdchliches Interesse®*.

Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG verlangt nun neu ein recht-
lich geschiitztes Interesse. Damit wird die Legitimation
enger als bisher umschrieben. Die Praxis wird hier Abgren-
zungskriterien entwickeln miissen. Wihrend den Parteien
des Vollstreckungsverfahrens (Schuldner® und Gldubiger)
weitgehend Beschwerdelegitimation zukommt, wird die
neue gesetzliche Regelung fiir Dritte tendenziell zu einer
Beschriankung der Legitimation fiihren.

2. Am kantonalen Beschwerdeverfahren nicht
beteiligte Dritte

Nach geltendem Recht war vor Bundesgericht auch ein
Dritter beschwerdelegitimiert, welcher am Beschwerdever-
fahren vor den kantonalen Aufsichtsbehorden nicht beteiligt
gewesen war. Seine Legitimation beschrinkte sich jedoch
darauf, zu riigen, dass er durch den Entscheid der (oberen

bzw. einzigen) kantonalen Aufsichtsbehorde zusdtzlich tan-
giert war®®,

Unter der Geltung des BGG fragt sich, welche Legitima-
tion einem Dritten zukommt, welcher im letztinstanzlichen
kantonalen Beschwerdeverfahren (Art. 18 SchKG) nicht
Beschwerdefiihrer gewesen ist®. In "eigentlichen" Zivil-
rechtsstreitigkeiten (Zweiparteienverfahren) geniigt es, im
kantonalen Verfahren als Nebenpartei aufgetreten zu sein,
um formell beschwert zu sein®. Dritte, welche im kanto-
nalen Verfahren nicht selber Beschwerdefiihrer waren,
"nahmen" am Verfahren im eigentlichen Sinn des Wortes
nicht "teil". Dies schadet m.E. jedoch nicht:

Wer (wie etwa der Vollstreckungsgegner, welcher selber
nicht Beschwerde gefiihrt hat) ein Interesse am Ausgang
des kantonalen Verfahrens hatte und eine Vernehmlassung
vor der (oberen bzw. einzigen) kantonalen Aufsichtsbehor-

77 BBI12001 4344.

78 BBI12001 4309.

79 Vgl II.B.2.

80 "Die Beschwerde ist ohne Mindestreitwert zuldssig, sofern ein
Entscheid der kantonalen SchKG-Aufsichtsbehorde nach Arti-
kel 17 ff. SchKG angefochten wird (...)." (BB12001 4309).

81 BBI12001 4312.

82 Vgl. auch EscHER (FN 17), 1249 Fn. 15, wonach die Frage
der Beschwerdelegitimation bei Entscheiden von SchKG-Auf-
sichtsbehorden nach Art. 89 BGG (Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten) leichter zu beantworten wire.
Entgegen WALTER (FN 7), 137, stellen sich Probleme nicht
nur in den oOffentlichen Materien, welche der Beschwerde in
Zivilsachen unterstellt sind (Art. 72 Abs. 2 lit. b BGG), son-
dern gerade auch bei Entscheiden gegen Aufsichtsbehorden in
SchKG-Sachen. Gemiss PHILIPPIN (FN 7), 143, soll in Zwei-
felsfillen die bisherige liberale Praxis weitergelten.

83 DEeGGELER (FN 38), 75 f.; SANDoz-Monobp (FN 74), Art. 78
OG N 3.1, N 3.2; FritzscHE/WALDER (FN 74), § 8 Rz. 16;
AMONN/WALTHER (FN 74), § 6 Rz. 77 f., Rz. 89; GILLIERON
(FN 64), Art. 19 SchKG N 59; BasK-CoMETTA (FN 8), Art. 19
SchKG N 18; LoranpI (FN 6), Art. 19 SchKG N 64; BGE 112
11 3, 105 111 36, 57 £.

84 EscHER (FN 17), 1250; BGE 120 III 42.

85 Die Beschrinkung der Beschwerdelegitimation des Schuld-
ners in der Generalexekution (Konkurs und Nachlassvertrag
mit Vermogensabtretung) gemiss der bisherigen Praxis (vgl.
LoraNDI, Art. 17 SchKG N 177 ff.) gilt m.E. auch unter dem
BGG unveréndert weiter.

86 DEeGGELLER (FN 38), 77; SiMonD, SJK Nr. 627, 4; SorG
(FN 6),47 f.; NOoTzLI1 (FN 6), 153; GILLIERON (FN 64), Art. 19
SchKG N 68; LoraNDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 67; BGE 34
122,31133.

87 Vgl. CHRISTOPH AUER, Auswirkungen der Reorganisation der
Bundesrechtspflege auf die Kantone, ZB1 2006, 131; DERs.,
Die Beschwerdebefugnis nach den neuen Bundesgerichtsge-
setz, in: Aus der Werkstatt des Rechts, FS fiir Heinrich Koller
(Hrsg. von Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Bundesamtes
fiir Justiz), Basel/Genf/Miinchen 2006, 200 f.

88 BBI1 2001 4312; SHK-GUNGERICH (FN 7), Art. 76 BGG N 8;
SPUHLER/DOLGE/Vock (FN 9), Art. 76 BGG N 2.
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de erstattete, "nahm", m.E. auf jeden Fall in hinreichender
Form "vor der Vorinstanz am Verfahren teil"®. Auch wer
keine Vernehmlassung erstattet hat, ist m.E. entsprechend
der bisherigen Praxis® beschwerdelegitimiert’’. Solange
die Praxis diese Frage nicht geklirt hat, ist betroffenen Per-
sonen zu empfehlen, sich vor der (oberen bzw. einzigen)
kantonalen Aufsichtsbehdrde mittels Vernehmlassung am
Verfahren zu "beteiligen"*>.

In beiden Fillen (ob eine Vernehmlassung erstattet
worden ist oder nicht) ist erforderlich, dass ein rechtlich
geschiitztes Interesse besteht (Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG).
Zudem besteht nur insoweit eine Legitimation, als der vor
Bundesgericht angefochtene kantonale Entscheid im Ver-
gleich zum Entscheid der Vorinstanz eine zusdtzliche Be-
schwer bewirkt hat”.

3.  Betreibungsorgane

Behorden sind legitimiert, gegen OoOffentlichrechtliche
Entscheide Beschwerde zu fiihren, welche in unmittel-
barem Zusammenhang mit dem Zivilrecht stehen (Art. 76
Abs. 2 i.V.m. Art. 72 Abs. 2 lit. b BGG). Nach der Sys-
tematik des Gesetzes fallen Entscheide von kantonalen
SchKG-Aufsichtsbehorden nicht darunter; diese fallen
unter Art. 72 Abs. 2 lit. a BGG*. Das BGG regelt so-
mit nicht ausdriicklich, unter welchen Voraussetzungen
Betreibungsorgane (namentlich Betreibungs- und Kon-
kursamter, Konkursverwaltung, Liquidator, Gldubiger-
ausschussmitglieder) Beschwerde in Zivilsachen fiihren
konnen.

M.E. gilt die bisherige Praxis, gemiss welcher Be-
treibungsorganen eine beschrdnkte Aktivlegitimation zu-
kommt®, unverindert weiter®®. Soweit in der Generalexeku-
tion (Konkurs, Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung)
die Interessen aller Glaubiger tangiert sind, ldsst sich m.E.
die Legitimation des Vollstreckungsorgans iiber die Gliu-
bigergesamtheit herleiten®”. Soweit es um Disziplinarent-
scheide®”® geht, muss dem Organ die Beschwerdelegiti-
mation ebenfalls zugesprochen werden; die Betroffenheit
kommt jener einer Privatperson gleich (auch wenn es bei
Disziplinarsachen gerade um Fragen des offentlichrecht-
lichen Dienstrechts geht). Gleiches muss fiir Gebiihrenfra-
gen gelten®.

F.  Frist/Fristenstillstand/Wiederher-
stellung/keine Beschwerdeerginzung

1. Beschwerdefrist

Wie nach bisherigem Recht (aArt. 19 Abs. I SchKG) be-
tragt die Beschwerdefrist grundsétzlich zehn Tage (Art. 100
Abs. 2 lit. a BGG) und in der Wechselbetreibung fiinf Tage
(Art. 20 SchKG; Art. 100 Abs. 3 lit. a BGG). Die Beschwer-
de wegen Rechtsverweigerung bzw. Rechtsverzogerung ist
ebenfalls unverdndert (aArt. 19 Abs.2 SchKG) jederzeit
zuldssig (Art. 100 Abs. 7 BGG).

2. Fristenstillstand

Nach bisherigem Recht konnte die Frist der SchKG-Be-
schwerde als Verwirkungsfrist'® weder gehemmt werden,
noch still stehen. Dies galt namentlich wéihrend den Ge-
richtsferien!®!. Neu gilt der Fristenstillstand gemiss Art. 46
Abs. 1 BGG'* auch in Bezug auf Beschwerden gegen Ent-
scheide der SchKG-Aufsichtsbehorden!®®. Davon ausge-
nommen ist einzig die Wechselbetreibung (Art. 46 Abs. 2
BGG).

3.  Wiederherstellung

Die Wiederherstellung der Beschwerdefrist richtet sich
grundsitzlich nach Art. 50 BGG. Demzufolge wird die
Frist wiederhergestellt, wenn eine Partei oder ihr Vertreter
durch einen anderen Grund als eine mangelhafte Eroffnung,
unverschuldeterweise davon abgehalten worden ist, Be-
schwerde zu fiihren. Die Partei bzw. ihr Vertreter miissen
unter Angabe des Grundes innert 30 Tagen nach Wegfall
des Hindernisses um Fristwiederherstellung ersuchen und
die versdumte Handlung nachholen (Art. 50 Abs. 1 BGG).
In aller Regel gilt sowohl fiir das Fristwiederherstel-
lungsgesuch als auch fiir das Nachholen der versdumten

89 Vgl. zur verwandten Frage der Parteistellung im bundesge-
richtlichen Verfahren (IL.1.8.).

90 Vgl. FN 86.

91 Vgl. auch ZIEGLER (FN 7), 432.

92 Da das Beschwerdeverfahren vor den kantonalen Aufsichtsbe-
horden nach wie vor kostenlos ist (revArt. 20a Abs. 2 Ziff. 5
SchKG), besteht auch kein Kostenrisiko.

93 Vgl. FN 86.

94 BBI12001 4307.

95 DeGGELLER (FN 38), 79 ff.; Sorg, 50 ff.; BIRCHMEIER
(FN 56), 275 f.; ZIEGLER (FN 7), 50; NotzL1 (FN 6), 74,
BasK-CoMETTA (FN 8), Art. 19 SchKG N 19f.; DIETH
(FN 14), 72 ff.; LoraNDI (FN 6), Art. 19 SchKG N 65 i.V.m.
Art. 18 SchKG N 49 ft.

96 Vgl. auch PH. ZIEGLER (FN 7), 432; EscHER (FN 17), 1250;
restriktiver KIENER/KUHN (FN 75), 151.

97 EscHER (FN 17), 1250.

98 Vgl.II. B.2.

99 A.M. EscHER (FN 17), 1250, welche allerdings (m.E. zu Un-
recht) von einem Anwendungsfall von Art. 76 Abs. 2 BGG
ausgeht und (in dieser Hinsicht zu Recht) die Gebiihrenverord-
nung des Bundesrates nicht unter die "Bundes[gesetz]gebung"
subsumiert.

100 Bundesgerichtsurteil 7B.228/2006 vom 9. Februar 2007,
E.2.2.

101 DEGGELLER (FN 38), 87 f.; FRiTZSCHE/WALDER (FN 74), § 13
Rz. 109, Rz. 111; AMONN/WALTHER (FN 74), § 11 Rz. 10 f,
Rz. 56; PFLEGHARD (FN 44), Rz. 5.41; GILLIERON (FN 64),
Art. 19 N 87; LoranDi (FN 6), Art. 19 SchKG N 72; BGE 114
IIe.

102 Unschon ist, dass der Fristenstillstand gemiss BGG (Art. 46
Abs. 1) nicht mit den Betreibungsferien korrespondiert (Art. 56
Ziff. 2 SchKG); vgl. auch PHILIPPIN (FN 7), 141.

103 EscHER (FN 17), 1249.
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Handlung dieselbe Frist, welche verpasst worden ist'*. Ge-
miss BGG betrigt die Rechtsmittelfrist ans Bundesgericht
in aller Regel 30 Tage (Art. 100 Abs. 1, Art. 101 BGG). Bei
Beschwerden gegen Entscheide von SchKG-Aufsichtsbe-
horden betrigt die Frist jedoch 10 bzw. 5 Tage (Art. 100
Abs. 2 lit. aund Abs. 3 lit. a BGG). Systemkonform miisste
die Frist, um die Wiederherstellung zu verlangen, 10 bzw. 5
Tage betragen. Aufgrund des klaren Gesetzeswortlauts, der
keine Einschriankung vorsieht, gilt jedoch auch hier (wenn
auch systemwidrig) eine Frist von 30 Tagen.

4. Keine Beschwerdeerginzung

Bei der Frist zur Erhebung der Beschwerde in Zivilsachen
handelt es sich wie im bisherigen SchKG-Beschwerdever-
fahren'® um eine Verwirkungsfrist. Der Praxis zum bishe-
rigen Recht entsprechend!® ist es dem Beschwerdefiihrer
daher verwehrt, seine Beschwerdeschrift nach Fristablauf
zu erginzen (Art. 43 BGG e contrario). Daran dndert auch
das (beschrinkte) Novenrecht nichts; die Noven sind in der
Beschwerdeschrift und innerhalb der Beschwerdefrist vor-
zubringen'?’,

G. Wirkungen der form- und fristgerechten
Beschwerdeeinreichung

Dem bisherigen Recht entsprechend (Art. 36 SchKG)!®
hat die Beschwerde in Zivilsachen keine aufschiebende
Wirkung (Art. 103 Abs. 1 BGG). Der zustindige Instruk-
tionsrichter kann der Beschwerde jedoch auf Antrag des
Beschwerdefiihrers ("einer Partei") oder von Amtes wegen
aufschiebende Wirkung erteilen (Art. 103 Abs. 3 BGG). Es
ist zu erwarten, dass sich an der bisherigen Praxis des Bun-
desgerichts nichts dndern wird.

H. Zustindigkeit

Die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer, welche die
bisherigen SchKG-Beschwerden nach aArt. 19 SchKG be-
handelt hatte, wurde aufgelost. An ihrer Stelle beurteilt nun
die II. Zivilabteilung Beschwerden in Zivilsachen gegen
Entscheide kantonaler Aufsichtsbehorden in SchKG-Sa-
chen!®.

Die Abteilungen des Bundesgerichts entscheiden grund-
sétzlich in der Besetzung mit drei Richtern (Art. 20 Abs. 1
BGG). Uber Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung
oder auf Antrag eines Richters entscheiden sie in Fiinfer-
besetzung. Ausgenommen davon sind Beschwerden gegen
Entscheide der kantonalen Aufsichtsbehorden in Schuld-
betreibungs- und Konkurssachen (Art. 20 Abs. 2 BGG),
iiber welche nie in Fiinferbesetzung entschieden wird!™.
Dies entspricht der Rechtslage unter dem OG (Art. 15
Abs. 2). Diese Ausnahme wird in der Botschaft mit dem
Interesse an einer raschen Verfahrensabwicklung begriin-
det'''. MLE. iiberzeugen weder die Regelung noch deren
Begriindung!2.

III. Verfahrensgrundsitze

A. Priifung der Beschwerdevoraussetzungen
von Amtes wegen

Nach wie vor gilt, dass das Bundesgericht die Eintretensvor-
aussetzungen von Amtes wegen priift. Zu den Eintretens-
voraussetzungen gehoren'® das Vorliegen eines tauglichen
Anfechtungsobjekts (Art. 72 Abs. 2 lit. a, Art. 75, Art. 90 ff.
BGG), das Geltendmachen von zuldssigen Beschwerde-
griinden (Art. 95 ff. BGG), Partei- und Beschwerdefihig-
keit sowie rechtmaéssige Vertretung des Beschwerdefiihrers
(Art. 40 BGG), Beschwerdelegitimation (Art. 76 Abs. 1
BGG), Verfolgen eines praktischen Verfahrenszwecks,
Form und Inhalt der Beschwerdeschrift (Art. 42 BGG),
Rechtzeitigkeit der Beschwerde (Art. 44 ff., Art. 100 Abs. 2
lit. a BGG) sowie die Zustdndigkeit (Art. 29 Abs. 2 BGG).
Nach bisherigem Recht mussten die Beschwerdevoraus-
setzungen im Fall von Nichtigkeit (Art. 22 SchKG) nicht
erfiillt sein. Dies galt auch fiir die SchKG-Beschwerde
vor Bundesgericht''*. Neu ist das Bundesgericht nur noch

104 Vgl. aArt. 33 Abs. 4 SchKG; vgl. auch BB1 2001 4299 ("Ge-
miss Absatz 1 wird die Frist zur Einreichung des Gesuchs um
Wiederherstellung der Frist von 10 auf 30 Tage nach Wegfall
des Hindernisses erhoht (...), damit die versdumte Rechtshand-
lung innerhalb derselben Frist nachgeholt werden kann."; Her-
vorhebung hinzugefiigt.).

105 DEGGELLER (FN 38), 87 {.; FRiTZSCHE/WALDER (FN 74), § 13
Rz. 109, Rz. 111; AMONN/WALTHER (FN 74), § 11 Rz. 10f.,
Rz. 56; PFLEGHARD (FN 44), Rz. 5.41; GILLIERON (FN 64),
Art. 19 SchKG N 87; Loranbr (FN 6), Art. 19 SchKG N 72;
BGE 114111 6.

106 GILLIERON (FN 64), Art. 19 SchKG N 42; LoraNDI (FN 6),
Art. 20a SchKG N 142; BGE 103 IIT 116.

107 ILL3.

108 LoranDI (EN 6), Art. 19 SchKG N 88.

109 Art. 32 Abs. 1 lit. c. des Reglements vom 20. November 2006
fiir das Bundesgericht (SR 173.110.131); EscHeEr (FN 17),
1249; Bundesgerichtsurteil 7B.186/2006 vom 10. Januar 2007,
E. 2; 7B.3/2007 vom 12. Januar 2007, E. 2.

110 Der Prisident oder die Présidentin entscheidet im vereinfachten
Verfahren als Einzelrichter oder Einzelrichterin tiber das Nicht-
eintreten auf offensichtlich unzulissige Beschwerden, auf Be-
schwerden, die offensichtlich keine hinreichende Begriindung
enthalten und auf querulatorische oder rechtsmissbrauchliche
Beschwerden (Art. 108 BGG; vgl. dazu HEINZ AEMISEGGER,
Vereinfachtes Verfahren, Art. 108 Abs. 1 und Art. 109 BGG,
Instruktionsverfahren, Art. 32 BGG, in: BERNHARD EHREN-
ZELLER/RAINER J. SCHWEIZER [Hrsg.], Die Reorganisation
der Bundesrechtspflege — Neuerungen und Auswirkungen auf
die Praxis, St. Gallen 2006, 475 ff.).

111 BBI 2001 4286; vgl. auch SHK-SEILER (FN 7), Art. 20 BGG
N 8.

112 GL.M. EscHERr (FN 17), 1249 f.

113 Zum bisherigen Recht vgl. LoraNDI (FN 6), Art. 21 SchKG
N 14.

114 LoranDbI (EN 6), Art. 22 SchKG N 124 m.w.H.
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Rechtsmittel- und nicht mehr Aufsichtsinstanz (revArt. 15
Abs. 1 SchKG). Das Bundesgericht kann deshalb Nichtig-
keit nur noch als "einfache" Rechtsverletzung beurteilen'.
Eine Beschwerde in Zivilsachen ist deshalb selbst im Falle
von Nichtigkeit nur statthaft, wenn simtliche Beschwerde-
voraussetzungen erfiillt sind.

B. Form und Inhalt der Beschwerdeschrift

Hinsichtlich Form und Inhalt der Beschwerdeschrift gelten
fiir die Beschwerde gegen Entscheide kantonaler Aufsichts-
behorden in SchKG-Sachen keine Besonderheiten (vgl.
Art. 42 BGG)'"S.

C. Novenrecht

Leicht abweichend vom bisherigen Recht (aArt. 79 Abs. 1
Satz 2 OG)'"” wird das Novenrecht neu wie folgt geregelt:
Neue Begehren sind unzuldssig (Art. 99 Abs. 2 BGG). Neue
Tatsachen und Beweismittel diirfen nur soweit vorgebracht
werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass
gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG). Die Noven miissen auf jeden
Fall in der Beschwerdeschrift und innerhalb der Beschwer-
defrist vorgebracht werden!®,

Die genannte Regelung kann fiir zivilrechtliche Be-
schwerden gegen Entscheide (oberer bzw. einziger) kan-
tonaler Aufsichtsbehorden nicht ohne Ausnahme gelten:
Nach der hier vertretenen Auffassung kann — dem bishe-
rigen Recht entsprechend!”” — der Vollstreckungsgegner
oder ein Dritter auch dann Beschwerde fiithren, wenn er am
vorinstanzlichen Verfahren nicht teilgenommen hat; dies
ergibt sich daraus, dass das Verfahren vor den Aufsichts-
behorden ein Ein- und kein Zweiparteienverfahren ist'?,
Wenn der Volistreckungsgegner oder betroffene Dritte
erst vor Bundesgericht als Beschwerdefiihrer auftritt, so
ist jeder Antrag von ihm "neu". Trotzdem gilt fiir ihn die
Einschriankung nicht, dass er keine neuen Antrdige stellen
kann'?'. Dies muss m.E. unabhingig davon gelten, ob er
vor der (oberen bzw. einzigen) kantonalen SchKG-Auf-
sichtsbehorde eine Vernehmlassung erstattet und welchen
Antrag er dort gestellt hat. Das Verbot, neue Antrige zu
stellen, gilt m.E. nur fiir diejenige Partei, welche im kanto-
nalen Verfahren schon formell als Partei (Beschwerdefiih-
rer) aufgetreten ist.

Das Bundesgericht ist neu nur noch Rechtsmittel- und
nicht mehr Aufsichtsinstanz (revArt. 15 Abs. 1 SchKG'??).
Entgegen dem bisherigen Recht!? gilt das Novenverbot vor
Bundesgericht nun auch im Fall von Nichtigkeit (Art. 22
SchKG), da diese nur als "einfache" Rechtsverletzung be-
urteilt werden kann'?,

D. Dispositionsmaxime, Verbot der
reformatio in peius

Entsprechend dem bisherigen Recht (aArt. 63 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. aArt. 81 OG)'* gilt fiir die Beschwerde in Zivilsa-
chen die Dispositionsmaxime. Das Bundesgericht darf

nicht iiber die Begehren der Parteien hinausgehen (Art. 107
Abs. 1 BGG).

Sodann gilt das Verbot der reformatio in peius auch'*
unter dem Regime des neuen Rechts'?’. Nachdem das Bun-
desgericht nur noch Rechtsmittel- und nicht mehr Auf-
sichtsinstanz ist (revArt. 15 Abs. 1 SchKG)'%, gilt das Ver-
bot der reformatio in peius nun — entgegen dem bisherigen
Recht!? — auch im Fall der Nichtigkeit (Art. 22 SchKG)!*,

E. Bindung an den Sachverhalt

Unverédndert gilt'!, dass das Bundesgericht grundsitzlich
an den Sachverhalt der Vorinstanz gebunden ist (Art. 105
Abs. 1 BGG). Von diesem Grundsatz gelten weiterhin zwei
Ausnahmen: Das Bundesgericht kann den Sachverhalt be-
richtigen oder erginzen, wenn die Sachverhaltsfeststellung
der Vorinstanz offensichtlich unrichtig ist (Art. 105 Abs. 2
BGG)"2. Zudem kann das Gericht den Sachverhalt berich-
tigen oder erginzen, wenn die vorinstanzliche Feststellung
unter Verletzung bundesrechtlicher Beweisvorschriften

115 IL.14.

116 Zum Geltungsbereich des Riigeprinzips vgl. II.C.2. Die An-
forderungen an die Begriindung des Rechstmittels entsprechen
dem bisherigen Recht (BBl 2001 4294; Bundesgerichsturteil
5A_7/2007 vom 19. Februar 2007; SA_31/2007 vom 5. Mirz
2007; 5A_90/2007 vom 19. Mérz 2007).

117 Loranbi (FN 6), Art. 20a SchKG N 140 ff. m.w.H.

118 IL.EA4.

119 ILE.2.

120 ILE.2.

121 Die Beschwerdelegitimation des Dritten, der erstmals im Ver-
fahren Beschwerde fiihrt, ist jedoch beschrinkt auf die durch
den angefochtenen Entscheid bewirkte, zusdtzliche Beschwer
(vgl. IILE.2.).

122 Vgl. 111

123 Loranbi (FN 6), Art. 20a SchKG N 150; BGE 104 111 6 f., 96
11 33,91 111 45; JdT 1986 11 92.

124 Vgl. auch ILI.1. und IL.L.4.

125 JAEGER (FN 70), Art. 19 SchKG N 6; DEGGELER (FN 38),
112; BircHMEIER (FN 56), 281; Sanpoz-Monop (FN 74),
Art. 81 OG N 2.6.1; LoraNDI (FN 6), Art. 20a SchKG N 135;
BGE 105 I1I 94.

126 Zum alten Recht: DEGGELER (FN 38), 112; JEAN-FrRANCOIS
PouDRET, Commentaire de la loi fédérale d'organisation ju-
diciaire du 16 décembre 1943, Bd. II, Bern 1990, Art. 63
OG N 2.2.4; SANpoz-MonoD (FN 74), Art. 81 OG N 2.6.2;
Loranbi (FN 6), Art. 20a SchKG N 135.

127 BB12001 4345.

128 Vgl. IIL.

129 SANDoz-MonNoD (FN 74), Art. 81 OG N 2.6.1; LORANDI
(FN 6), Art. 20a SchKG N 137, Art. 21 SchKG N 6, Art. 22
SchKG N 125.

130 Vgl. auch ILL.1. und IL.L.3.

131 Zum alten Recht: LoraNDI (FN 6), Art. 20a SchKG N 138
m.w.H.

132 Zum bisherigen Recht: Art. 63 Abs. 2 i.V.m. aArt. 81 OG;
LoranDI (EN 6), Art. 20a SchKG N 138; BGE 107 III 2, 103
11 55.
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zustande gekommen ist (Art. 105 Abs.2 i.V.m. Art. 95
BGG)'.

F. Keine Nebenintervention/
keine Anschlussbeschwerde

Wie nach altem Recht'**, kann im Rechtsmittelverfahren
vor Bundesgericht gegen Entscheide kantonaler SchKG-
Aufsichtsbehorden weder Anschlussbeschwerde gefiihrt!'®,
noch eine Nebenintervention erkliart werden!**. Eine An-
schlussbeschwerde ist allein schon deshalb ausgeschlossen,
weil dies auf eine unzulidssige Verldngerung der perempto-
rischen Beschwerdefrist hinauslaufen wiirde'?’.

G.

Nach bisherigem Recht galt das Anwaltsmonopol in "Zivil-
und Strafsachen" (aArt. 29 Abs. 2 OG). Damit war die be-
rufsmissige Vertretung bei SchKG-Beschwerden ans Bun-
desgericht (aArt. 19 SchKG) auch Nicht-Anwélten erlaubt
(aArt. 29 OG)',

Gemiss Art. 40 BGG konnen Parteien vor Bundesgericht
nur von Anwilten vertreten werden, die geméss Anwalts-
gesetz!*® oder Staatsvertrag berechtigt sind, Parteien vor
schweizerischen Gerichten zu vertreten. Diese Regelung
soll gemiss Gesetzeswortlaut in "Zivil- und Strafsachen"”
gelten. Auslegungsfrage ist, ob fiir Beschwerden gegen
Entscheide der SchKG-Aufsichtsbehdrden das Anwaltsmo-
nopol gilt oder nicht.

Die grammatikalische und systematische Auslegung fiihrt
m.E. nicht zu einem klaren Ergebnis: Einerseits ist zu be-
riicksichtigen, dass schon der Bundesverfassungsgeber das
SchKG als "Zivilrecht" verstand!“’. Zudem fillt die ehemalige
SchKG-Beschwerde —obwohl 6ffentlichrechtlicher Natur'#! —
nun unter die Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 Abs. 2 lit. a
BGG)'"2. Dies wiirde dafiir sprechen, dass auch hier das An-
waltsmonopol Geltung hat'*. Anderseits unterscheidet Art. 72
BGG zwischen Entscheiden in Zivilsachen (Abs. 1) und an-
deren Entscheiden, die auch der Beschwerde in Zivilsachen
unterliegen (Abs. 2), wobei zu letzteren auch die Entscheide
der SchKG-Aufsichtsbehorden gehoren (lit. a). Nach diesem
engen Verstindnis sind die SchKG-Beschwerdeentscheide
keine "Zivilsachen" im eigentlichen Sinn.

Der Bundesrat sah in seinem Entwurf (Art. 37 Abs. 1 E
BGG'"*)' eine umfassende Geltung des Anwaltsmonopols
vor Bundesgericht vor — unbesehen der in Frage stehenden
Rechtsmaterie. Das Parlament hat sich ausgiebig mit die-
ser Frage auseinandergesetzt'*. Es wich vom Entwurf des
Bundesrates ab, mit dem Bestreben, an der damals gelten-
den Rechtslage (Art. 29 OG'¥) festzuhalten!*®. Massgebend
sollte die Rechtsmaterie sein: Zivil- und Strafsachen sollten
vom Anwaltsmonopol erfasst und 6ffentlichrechtliche bzw.
verwaltungsrechtliche Materien nicht erfasst sein'’. Dieser
Sichtweise schloss sich auch der Bundesrat an'*°.

Es war somit der ausdriickliche Wille des Gesetzgebers,
"Zivil- und Strafsachen" gemaiss Art. 40 Abs. 1 BGG nicht
im Sinne der Art. 72 ff. und Art. 78 ff. BGG zu verstehen,

Vertretung

sondern — entsprechend der Regelung in aArt. 29 OG — auf
die zugrundeliegende Rechtsmaterie abzustellen: "[d]as
Anwaltsmonopol sei so zu belassen, wie es heute besteht"!>!
bzw. "am bereits bisher geltenden Recht der Parteivertre-
tung auch vor dem Bundesgericht [sei] festzuhalten"!¥.
Entsprechend ist Art. 40 Abs. 1 BGG so zu verstehen, dass
fiir die Beschwerde in Zivilsachen gegen Entscheide kan-
tonaler Aufsichtsbehorden in SchKG-Sachen das Anwalts-
monopol nicht gilt'.

133 Zum bisherigen Recht: aArt. 20a Abs. 2 Ziff. 3 Satz 1 erster
Halbsatz SchKG; PFLEGHARD (FN 44), Rz. 5.57; GILLIERON
(FN 64), Art. 20a SchKG N 278; LoranDI (FN 6), Art. 20a
SchKG N 138.

134 DeGGELER (FN 38), 88; Sorg, 84; NorzLl (FN 6), 67 ft.;
FritzscHE/WALDER (FN 74), § 8 Rz. 16; LoranDI (FN 6),
Art. 20a SchKG N 151 f.; BGE 73 111 35 £., 40 11 328.

135 BBI 2001 4342; AEMISEGGER (FN 21), 423; SArRBACH (FN 7),
Rz. 16; SHK-voN WERDT, Art. 102 BGG N 14; SPUHLER/
DoLGe/Vock (FN9), Art. 103 BGG N 2; Reetz (FN 7), 5;
WALTHER (FN 7), 377.

136 SHK-GUNGERICH (FN 7), Art. 76 BGG N 8.

137 Zum bisherigen Recht vgl. LORANDI (FN 6), Art. 20a SchKG
N 151.

138 DEGGELER (FN 38), 82 ff.; Pouprer (FN 124), Art.29
OG N3.1; Sanpoz-Monop (FN 74), Art. 78 OG N 3;
Loranpi (FN 6), Art. 19 SchKG N 63; Bundesgerichtsurteil
7B.246/2002 vom 23. Januar 2003, E. 3.1.

139 SR 935.61.

140 Vgl. vorne FN 10.

141 IL.A.

142 Vorne FN 7.

143 So EscHER (FN 17), 1249; vgl. auch KArLEN (FN 21), 32 f.;
SHK-GUNGERICH (FN 7), Art. 40 BGG N 5; a.M. SPUHLER/
DoLGe/Vock (FN 9), Art. 40 BGG N 3; WALTER (FN 7), 138;
PETER (FN 7), 7.

144 Dieser lautete wie folgt: "Als Parteivertreter konnen vor Bun-
desgericht Anwilte und Anwiltinnen auftreten, die nach dem
Anwaltsgesetz vom 23. Juni 2000 oder nach einem Staatsver-
trag berechtigt sind, Parteien vor schweizerischen Gerichtsbe-
horden zu vertreten."

145 Vgl. auch die Ausfiihrungen in der Botschaft: BB1 2001 4293.

146 AB S 2003 895 ff., Amtliches Bulletin des Nationalrates (AB
N) 2004 1589 ff., AB S 2005 122 ff.

147 In den Beratungen wurde zuweilen filschlicherweise auf
Art. 27 OG verwiesen (AB N 2004 1591).

148 Fiir eine geraffte Ubersicht iiber die parlamentarischen Bera-
tungen vgl. KARLEN (FN 21), 32 f.

149 AB S 2003 895 ff., AB N 2004 1589 ff., AB 2005 S 122 ff.

150 AB S 2005 124.

151 AB S 2005 122.

152 AB N 2004 1590; vgl. auch "en rester au statu quo", "Beibe-
haltung der bisherigen Regelung", "Beibehaltung des Status
quo" (AB N 2004 1591),

153 SpUHLER/DOLGE/Vock (FN9), Art.40 BGG N 3; REgeTZ
(FN 7), 3 Fn. 2; a.M. EscHER (FN 17), 1249; KArRLEN (FN 21),
32 f.; SHK-GUNGERICH (FN 7), Art. 40 BGG N 5, welche
sich — soweit ersichtlich —jedoch nicht mit den Voten im Parla-
ment auseinandersetzen.
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H. Kosten- und Entschidigungsfolgen

Die friihere SchKG-Beschwerde war auch vor Bundesge-
richt kostenlos (aArt. 20a Abs. 1 SchKG). Dies bedeutete
namentlich, dass weder Gebiihren auferlegt, noch Kosten-
vorschiisse verlangt, noch eine Parteientschidigung zuge-
sprochen werden konnte (aArt. 62 Abs. 2 GebV SchKG)'>*.,

Dies hat mit dem Inkrafttreten des BGG fiir das Verfah-
ren vor Bundesgericht gedndert: Die Kostenlosigkeit be-
trifft nur noch das Beschwerdeverfahren vor den kantonalen
Aufsichtsbehorden (Art. 17 f., revArt. 20a Abs. 2 Ziff. 5
SchKG). Damit gelten fiir die Beschwerde in Zivilsachen
gegen Entscheide der kantonalen SchKG-Aufsichtsbehor-
den weitgehend die Bestimmungen von Art. 62-66'%° sowie
Art. 68 BGG'*. Aus dogmatischer Sicht ist es m.E. nicht
sehr sinnfillig, ein Rechtsmittelverfahren im kantonalen
Verfahren kostenlos auszugestalten und einzig vor Bundes-
gericht volle Kosten- und Entschiddigungsfolgen vorzuse-
hen.

1. Gerichtskosten

Die Gerichtsgebiihren bemessen sich nach den ordentlichen
Ansitzen'’. Zu beachten ist, dass der Beschwerdefiihrer fiir
die Gerichtskosten einen Vorschuss zu leisten hat (Art. 62
Abs. 1 BGG).

Die Gerichtskosten werden geméss Art. 66 BGG verteilt
und in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt. Partei
ist grundsitzlich, wer Beschwerde fiihrt und (in Zivilrechts-
streitigkeiten) die Gegenpartei'*®. Wer sich i.S.v. Art. 102
Abs. 1 BGG durch Vernehmlassung!*® am Verfahren betei-
ligt, ist zwar keine Partei im formellen Sinn, er kann aber
gleichsam wie eine Partei mit Kosten belegt werden, wenn
er sich am Verfahren vor Bundesgericht mit eigenen Antri-
gen beteiligt und sich damit auf das Verfahren "eingelassen”
hat; er verhilt sich diesfalls wie eine Partei, weshalb er auch
betreffend der Kosten- und Entschiddigungsfolgen wie eine
solche behandelt wird!'®. Dies gilt auch fiir Dritte (wie etwa
den Vollstreckungsgegner), welche eine Vernehmlassung
samt Antragen erstattet haben!®!. Dagegen kann m.E. nicht
zur Zahlung von Gerichtskosten verpflichtet werden, wer
nicht selbst Beschwerde fiihrt und keine Vernehmlassung
(mit Antridgen) erstattet.

Mit offentlichrechtlichen Aufgaben betrauten Organisa-
tionen'®* diirfen in der Regel keine Gerichtskosten auferlegt
werden, wenn sie in ihrem amtlichen Wirkungskreis und,
ohne dass es sich um ihr Vermogensinteresse handelt, das
Bundesgericht in Anspruch nehmen oder wenn gegen ihre
Entscheide in solchen Angelegenheiten Beschwerde gefiihrt
worden ist (Art. 66 Abs. 4 BGG). Der Begriff "mit ffent-
lichen Aufgaben betraute Organisation” ist i.S.v. Art. 159
Abs. 2 OG zu verstehen'®. Im amtlichen Wirkungskreis
handeln Behorden grundsétzlich immer dann, wenn sie ho-
heitliche, offentliche Aufgaben erfiillen!'®.

Dies trifft fiir SchKG-Organe (Betreibungs- und Kon-
kursamt, ausseramtliche Konkursverwaltung, Sachwal-
ter, Liquidator, Glaubigerausschuss) stets zu; sie nehmen

Offentliche Aufgaben wahr!'®>. Sie agieren somit in den
tiberwiegenden Fillen auch "in ihrem amtlichen Wirkungs-
kreis", weshalb ihnen in der Regel'®® keine Gerichtskosten
auferlegt werden diirfen. Anders verhilt es sich m.E., wenn
es um Disziplinarentscheide geht und eine Geldbusse in
Frage steht (Art. 14 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG). Diesfalls geht
es um das personliche Vermogensinteresse des SChKG-Or-
gans'®’.

2.  Parteientschidigung

Art. 68 BGG regelt die Parteientschdadigung. Das Gesetz
spricht von obsiegender und unterliegender Partei. Dies
passt auf das Verfahren gegen Entscheide der kantonalen
SchKG-Aufsichtsbehdrden nicht. Es handelt sich um ein
Einparteienverfahren und nicht (wie im Zivilprozessrecht)
um ein kontradiktorisches Zweiparteienverfahren's®. Der
Parteibegriff bei Art. 68 BGG ist derselbe ist wie bei Art. 66
BGG'®. Zudem sollte sich die Kosten- und Entschiddigungs-
pflicht nach gleichen Grundsétzen richten.

Aufgrund dessen kann auch ein Dritter (namentlich der
Vollstreckungsgegner), welcher vor Bundesgericht eine
Vernehmlassung samt Antrdgen erstattet hat, zu einer Par-
teientschiadigung verpflichtet werden. Andererseits kann
ihm bei Obsiegen eine solche zugesprochen werden.

154 LoranDI (FN 6), Art. 20a SchKG N 9 ff., N 24 m.w.H.

155 Zur unentgeltlichen Rechtspflege vgl. I1.1.9.

156 EscHER (FN 17), 1249; JENT-S@RENSEN (FN 23), 18; SPUHLER/
DoLGe/Vock (FN 9), Art. 65 BGG N 3; SHK-SEILER (FN 7),
Art. 65 BGG N 3, Art. 68 BGG N 2; WALTHER (FN 7), 375.

157 BB12001 4305; KARLEN (FN 21), 31; ReeTz (FN 7), 6; bisher
hat sich das Bundesgericht moderat gezeigt und die Gerichts-
gebiihr in einfachen Fillen zwischen CHF 300 (Bundesge-
richtsurteile 5SD_1/2007 vom 14. Februar 2007; SA_13/2007
vom 16. Februar 2007) und CHF 1000 festgesetzt (Bundes-
gerichtsurteil SA_7/2007 vom 19. Februar 2007; SA_90/2007
vom 19. Mirz 2007; SA_31/2007 vom 5. Mirz 2007).

158 SHK-SEILER (FN 7), Art. 66 BGG N 7 f.

159 ILI.10.

160 SHK-SEILER (FN 7), Art. 66 BGG N 14; BGE 127 V 111f,;
BGE 1A.90/1993 E. 1b und E. 7 (in ZBI 1995, 178, sind die
hier relevanten E. 1b und 7 nicht abgedruckt).

161 ILE.2.

162 Dasselbe gilt fiir den Bund, die Kantone und die Gemeinden.

163 SHK-SEILER (FN 7), Art. 66 BGG N 46. Zur Praxis zu Art. 159
Abs. 2 OG vgl. etwa BGE 128 V 133, 120 V 352 nicht publ.
E. 6,1191b 247, 118 V 169; Bundesgerichtsurteil 2A.19/1997;
BB12001 4305 f. Vgl. auch BGE 107 Ib 283.

164 SHK-SEILER (FN 7), Art. 66 BGG N 49.

165 Anstatt vieler: AMONN/WALTHER (FN 74), § 4 N 79.

166 Zu den Ausnahmen vgl. SHK-SEILER (FN 7), Art. 66 BGG
N 56; SPUHLER/DOLGE/Vock (FN 9), Art. 66 BGG N 5; Bun-
desgerichtsurteil 1P.462/2003 vom 10. September 2003, E. 5.

167 Vgl. LoranDI (FN 6), Art. 18 SchKG N 54, N 57, N 61 und
N 64 jeweils m.w.H.

168 IL.A.

169 SHK-SEILER (FN 7), Art. 68 BGG N 5.
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Ein Dritter (namentlich der Vollstreckungsgegner), wel-
cher nicht selbst Beschwerde fiihrt und auch keine Ver-
nehmlassung erstattet hat, kann dagegen weder zu einer
Parteientschiddigung verpflichtet, noch kann ihm eine sol-
che zugesprochen werden.

Dem Beschwerdefiihrer kann bei Obsiegen eine Par-
teientschiddigung zugesprochen werden (Art. 68 Abs. 1
BGG)'". Wenn sich ein Dritter (namentlich der Vollstre-
ckungsgegner) durch Vernehmlassung am Verfahren vor
Bundesgericht beteiligt hat, wird dieser zur Leistung der
Parteientschddigung verpflichtet. Hat sich kein Dritter am
Verfahren beteiligt, ist dem obsiegenden Beschwerdefiih-
rer die Parteientschiddigung m.E. aus der Staatskasse zu
entrichten. Unterliegt der Beschwerdefiihrer, hat er dem
Dritten, der sich durch Vernehmlassung am Verfahren vor
Bundesgericht beteiligt hat, eine Parteientschiddigung aus-
zurichten.

Mit offentlichrechtlichen Aufgaben betrauten Organisa-
tionen!”" wird in der Regel keine Parteientschidigung zu-
gesprochen, wenn sie in ihrem amtlichen Wirkungskreis
obsiegen (Art. 68 Abs. 3 BGG). Dies ist das Pendant zu
Art. 66 Abs. 4 BGG'", wonach diesen Organisationen in
der Regel keine Gerichtsgebiihren auferlegt werden'”. Der
Begriff ist bei Art. 66 Abs. 4 und Art. 68 Abs. 3 BGG der-
selbe!™. SchKG-Organe sind — wenn auch in beschrianktem
Mass — zur Beschwerde legitimiert'”. Sie nehmen grund-
sitzliche hoheitliche Aufgaben wahr. Thnen ist deshalb in
der Regel'’® keine Parteienschiddigung zuzusprechen. Des-
sen ungeachtet besteht bei Unterliegen gleichsam eine Ent-
schidigungspflicht des SchKG-Organs'”’.

Wo ein SchKG-Organ dagegen eigene, personliche In-
teressen wahrnimmt, wie z.B. bei Disziplinarentscheiden!”,
bestidnde zwar an sich eine Entschiadigungspflicht. Es fehlt
m.E. in Disziplinarfillen aber a fortiori an einer "Gegenpar-
tei", welcher eine Entschéddigung iiberhaupt zugesprochen
werden konnte.

Der Beschwerdefiihrer, welcher in der Schweiz keinen
festen Wohnsitz hat oder nachweislich zahlungsunfihig
ist, kann auf Begehren der Gegenpartei zur Sicherstellung
einer allfdlligen Parteientschddigung verpflichtet werden
(Art. 62 Abs. 2 BGG). Fiir die Beschwerde in Zivilsachen
gegen Entscheide der kantonalen SchKG-Aufsichtsbe-
horden bedeutet dies, dass ein Dritter, welcher eine Ver-
nehmlassung samt Antrigen einreicht (hinsichtlich der
Kosten- und Entschddigungsfolgen), wie eine Gegenpartei
behandelt wird.

3.  Keine Neuverteilung der Kosten
des kantonalen Verfahrens

Das Verfahren vor den kantonalen Aufsichtsbehorden
ist nach wie vor kostenlos (revArt. 20a Abs. 2 Ziff. 5
SchKG). Art. 67 und Art. 68 Abs. 5 BGG, welche die
Neuverteilung der Kosten und der Parteientschiadigungen
vor der Vorinstanz betreffen, kommen somit nicht zur An-
wendung.

I.  Unentgeltliche Rechtspflege

Unter dem bisherigen Recht war umstritten bzw. unklar,
ob im Beschwerdeverfahren gemiss Art. 17 bis 19 SchKG
ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege bestand. Da
die betreibungsrechtliche Beschwerde gemiss bisherigem
Recht auch vor Bundesgericht kostenlos war (aArt. 20a
Abs. 1 SchKG), stellte sich vor allem die Frage, ob ein An-
spruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand bestand'”. Das
Bundesgericht wendete einen strengen Massstab an'®. Dies
wurde in der Lehre zum Teil kritisiert'®!.

Unter dem BGG ist das Verfahren vor Bundesgericht
kostenpflichtig (Art. 66 BGG)'**. Die Frage der unentgelt-
lichen Rechtspflege gewinnt damit an Bedeutung. Die bis-
her umstrittene Frage wird nun dahingehend geklirt, dass
ein umfassender Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege
besteht. Darin eingeschlossen ist auch die unentgeltliche
Rechtsvertretung (Art. 64 BGG). Es ist zu hoffen, dass das
Bundesgericht seine bisherige Zuriickhaltung im Bereich
der Beschwerden gegen Entscheid der SchKG-Aufsichts-
behorden!®® aufgibt!®. In personlicher Hinsicht gilt der
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege fiir "eine Partei”
(Art. 64 Abs. 1 BGG). Wie in Bezug auf die Kosten- und
Entschiadigungsfolgen generell'® fillt darunter m.E. nicht
nur der Beschwerdefiihrer, sondern auch ein Dritter, wel-
cher sich vor Bundesgericht mit einer Vernehmlassung samt
Antriagen am Verfahren beteiligt.

J.  Vernehmlassung

Soweit erforderlich, stellt das Bundesgericht die Be-
schwerde der Vorinstanz sowie den allfdlligen anderen
Parteien, Beteiligten oder zur Beschwerde berechtigten
Behorden zu und setzt ihnen Frist zur Einreichung einer

170 G1L.M. JENT-S@RENSEN (FN 23), 18.

171 Dasselbe gilt fiir den Bund, die Kantone und die Gemeinden.

172 SpUHLER/DoOLGE/Vock (FN 9), Art. 68 BGG N 5.

173 Vgl. 11.1.8.a.

174 SHK-SEILER (FN 7), Art. 68 BGG N 24.

175 Vgl. ILE.3.

176 Zu den Ausnahmen vgl. SHK-SEILER (FN 7), Art. 68 BGG
N 28; SPUHLER/DoLGE/Vock (FN 9), Art. 68 BGG N 5 und
N 7; BGE 126 V 151; RKUV 1992 U Nr. 150.

177 Vgl. SHK-SEILER (FN 7), Art. 68 BGG N 23; SPUHLER/
DoLGE/Vock (FN 9), Art. 68 BGG N 5; BGE 1301268, 1251
393, 12511103, 124 1 230.

178 ILE.3.

179 Vgl. LoranDI (FN 6), Art. 20a SchKG N 26 ff.

180 BGE 1221 10; zustimmend DieNnTH (FN 14), 125 f.

181 Ivo SCHWANDER, Entscheidbesprechung, AJP 1996, 494 ff.;
Franco Loranpi, Entscheidbesprechung, AJP 1994, 108;
DERS. (FN 6), Art. 20a SchKG N 26 f.

182 IL.1.8.a.

183 Vgl. FN 180.

184 Vgl. Bundesgerichtsurteil SA_58/2007 vom 1. Mérz 2007.

185 Vgl. IL.1.8.
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Vernehmlassung an (Art. 102 Abs. 1 BGG). Der Kreis der
Vernehmlassungsberechtigten ist sehr weit gezogen'®.
Dazu gehoren Dritte, die aufgrund des Ausgangs des Ver-
fahrens in ihren Rechten beriihrt sind'®’. Erfasst sind in der
Regel sdmtliche Personen, welche (i.S.v. Art. 76 Abs. 1
BGG) selbst gegen den vorinstanzlichen Entscheid hitten
Beschwerde erheben konnen. Dazu zédhlt namentlich der
Vollstreckungsgegner.

K. Beschwerdeentscheid

Fehlt es an einer Prozessvoraussetzung'®s, so tritt das Bun-

desgericht auf die Beschwerde in Zivilsachen nicht ein.
Sind die Prozessvoraussetzungen gegeben, fillt es ein
Sachurteil.

Ist die Beschwerde unbegriindet, weist es diese ab. Heisst
das Bundesgericht die Beschwerde gut, so entscheidet es in
der Sache selbst oder weist diese zur neuen Beurteilung an
die Vorinstanz zuriick (Art. 107 Abs. 2 Satz 1 BGG). Dies
entspricht der Rechtslage nach bisherigem Recht (Art. 21
SchKG!89)1%,

Wie nach bisherigem Recht"!, kann das Bundesgericht
den angefochtenen Entscheid nur kassieren und die Sache
an die Vorinstanz zuriickweisen, soweit es um Entscheide in
Disziplinarsachen geht oder wenn beim Neuentscheid Fra-
gen der Angemessenheit zu entscheiden wiren; dem Bun-
desgericht kommt namentlich weder Disziplinarbefugnis!'®?
zu, noch kann es Fragen der Angemessenheit!*® beurteilen.

Neu ist, dass das Bundesgericht bei Gutheissung der
Beschwerde die Sache auch an die erste Instanz zuriick-
weisen kann (Art. 107 Abs. 2 Satz 2 BGG). Es handelt sich
um eine Art umgekehrten Sprungrekurs. Dies diirfte dann
sinnvoll sein, wenn das Bundesgericht davon ausgehen
muss, dass die Vorinstanz, z.B. wegen umfangreicher Be-
weiserhebungen, ihrerseits die Sache an die erste Instanz
zuriickweisen wird'™*. Bei Beschwerden in Zivilsachen
gegen Entscheide der SchKG-Aufsichtsbehorden ist bei
einer einstufigen kantonalen Organisation der Aufsichts-
behorden das verfahrensleitende Organ (Betreibungs-
amt, Konkursamt, Konkursverwaltung, Liquidator), wel-
ches die urspriingliche Verfiigung erlassen hat, die "erste
Instanz"'®.

IV. Zustindigkeit zur Feststellung von
Nichtigkeit auf Bundesebene

Nichtige Verfiigungen sind unbeachtlich. Nichtigkeit kann
auch Entscheide (oberer bzw. einziger) kantonaler Auf-
sichtsbehoren betreffen. Unabhingig davon, ob betrei-
bungsrechtliche Beschwerde gefiihrt worden ist, stellen die
Aufsichtsbehorden die Nichtigkeit von Amtes wegen fest
(Art. 22 Abs. 1 Satz 2 SchKG).

Nach bisherigem Recht war das Bundesgericht die
oberste Aufsichtsbehorde (aArt. 15 Abs. 1 SchKG). Auf-
grund dessen konnte das Bundesgericht die Nichtigkeit ei-
ner Verfiigung auch dann feststellen, wenn es sich mit einer

SchKG-Beschwerde zu befassen hatte, es aber an einer Ein-
tretensvoraussetzung fehlte'”®. Diese Rechtslage hat sich
geidndert.

A. Durch das Bundesgericht (im Rahmen
einer Beschwerde in Zivilsachen)

Neu obliegt die Oberaufsicht nicht mehr dem Bundesge-
richt (revArt. 15 Abs. 1 SchKG). Dieses kann die Nich-
tigkeit einer Verfiigung jedoch immer noch feststellen;
zwar nicht als Aufsichtsbehorde, sondern als Rechtsmit-
telinstanz. Nichtigkeit ist eine qualifizierte Rechtsverlet-
zung (Art. 22 Abs. 1 Satz 1 SchKG). Sie kann deshalb als
(einfache) Rechtsverletzung (i.S.v. Art. 95 BGG) geriigt
werden'”. Dies ist jedoch nur noch im Rahmen eines Be-
schwerdeverfahrens (in Zivilsachen gemiss BGG) mog-
lich'*. Dafiir miissen sdmtliche Eintretensvoraussetzungen
erfiillt sein'®.

B. Durch das Bundesamt fiir Justiz (qua
Delegation der Aufsichtsbefugnis durch
den Bundesrat)

Neu liegt die Oberaufsicht iiber die kantonalen SchKG-
Aufsichtsbehérden beim Bundesrat (revArt. 15 Abs. 2

186 SPUHLER/DoLGE/Vock (FN 9), Art. 102 BGG N 2.

187 SpUHLER/DOLGE/Vock (FN 9), Art. 102 BGG N 2; SHK-voN
WERDT (FN 7), Art. 102 BGG N 10; BGE 100 Ia 447.

188 ILIL.1

189 Fiir das Verfahren vor Bundesgericht hat Art. 21 SchKG keine
Bedeutung mehr. Es gilt ausschliesslich das BGG.

190 DEGGELER (FN 38), 114; SANDOZ-MonNoz (FN 74), Art. 81
OG N24, N2.7.1, N2.7.2; GiLLIERON (FN 64), Art. 20a
SchKG N 275 ff., N 282, Art.21 SchKG N 13; LORANDI
(FN 6), Art. 21 SchKG N 27 ff.

191 ErRNsST BLUMENSTEIN, Handbuch des Schweizerischen Schuld-
betreibungsrechtes, Bern 1911, 101; DEGGELER (FN 38), 54,
111, 114; Maurice E. MEYER, Des attribution des autorités de
surveillance de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et
la faillite, Lausanne 1912, 159 f.; SANDOZ-MonNoD (FN 74),
Art. 81 OG N 2.7.1; LoranDI (EN 6), Art. 21 SchKG N 31.

192 Vgl. zur unveridnderten Rechtslage: JAEGER (FN 70), Art. 14
SchKG N 7; BLUMENSTEIN (FN 191), 55; MEYER (FN 191),
64; DEGGELER (FN 38), 35, 54; SorG (FN 6), 9; GILLIERON
(FN 64), Art. 14 SchKG N 39; Loranpi (FN 6), Art. 14
SchKG N 14; BGE 94 111 61, 91 111 41, 90 III 25; zur Rechtsla-
ge unter dem BGG: BB1 2001 4357.

193 Vgl.IIC.1

194 SpUHLER/DOLGE/Vock (FN 9), Art. 107 BGG N 5.

195 IV.A.

196 PFLEGHARD (FN 44), Rz. 5.46; BasK-CoMETTA (FN 8), Art. 22
SchKG; GILLIERON (FN 64), Art. 22 SchKG N 37 f.; LORANDI
(FN 6), Art. 22 SchKG 125; BGE 121 111 144, 120111 119, 118
114, 117 III 10.

197 11.C.1.

198 BBI12001 4357.

199 EscHER (FN 17), 1250; vgl. auch VLIL.1.
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SchKG). Damit stellt sich die Frage, ob neu der Bundesrat
iiber die Nichtigkeit von Verfiigungen befinden kann bzw.
muss®®, Die Kompetenz, die Nichtigkeit betreibungsrecht-
licher Verfiigungen von Amtes wegen festzustellen (Art. 22
Abs. 1 Satz 2 SchKG) ist Ausfluss der Aufsichtsbefugnis®'.
Diese wurde (nun wieder) auf den Bundesrat iibertragen
(revArt. 15 Abs. 1 SchKG). Der Bundesrat wiederum hat
die Oberaufsicht auf das Bundesamt fiir Justiz iibertragen
(Art. 1 Satz 1 OAV-SchKG). Damit ist dieses anstelle des
Bundesrates zustdindig, iiber die Nichtigkeit zu befinden*”.

Da es sich um ein aufsichtsrechtliches Verfahren und
nicht um ein Beschwerdeverfahren handelt, miissen die
Voraussetzungen fiir eine Beschwerde in Zivilsachen ans
Bundesgericht nicht eingehalten werden. Dies gilt insbe-
sondere fiir die Frist, die Legitimation, die Begriindung,
den Antrag und die Form®®. Zu beachten ist einzig die funk-
tionelle Zustindigkeitsordnung® und dass es sich um eine
Verfiigung®®® handeln muss.

Gleichsam sind jedoch gewisse Einschrdnkungen zu be-
achten®®: Weil die Nichtigkeit (als qualifizierte Rechtsver-
letzung [Art. 22 SchKG]) entsprechend dem Grundsatz a
maiore ad minus auch mit der Beschwerde in Zivilsachen
ans Bundesgericht geriigt werden kann?®, ist das Bundesge-
richt als Judikative die primire Instanz und die Beschwerde
in Zivilsachen das primire Rechtsmittel. Die Aufsichtsbe-
schwerde an das Bundesamt fiir Justiz kommt nur subsididr
in Betracht®®. Die bedeutet zweierlei: Zum einen muss das
Verfahren vor den kantonalen Aufsichtsbehorden durch-
schritten worden sein (relative Subsidiaritit)*®. Soweit zu-
lassig, muss zum anderen gegen den Entscheid der (oberen
bzw. einzigen) kantonalen Aufsichtsbehérde Beschwerde
in Zivilsachen ans Bundesgericht gefiihrt werden (absolu-
te Subsidiaritit). Im Zweifel ist daher einer Person, welche
Nichtigkeit geltend machen will, zu empfehlen, vorgéngig
(innert Frist) Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht
zu fiihren, um sich im aufsichtsrechtlichen Verfahren vor
dem Bundesamt fiir Justiz nicht sagen lassen zu miissen,
die aufsichtsrechtliche Beschwerde konne mangels Subsi-
diaritét nicht an die Hand genommen werden, da eine Be-
schwerde in Zivilsachen zulissig gewesen wire.

Wenn das Bundesgericht (als Judikative) auf die Be-
schwerde in Zivilsachen eintritt und die Frage der Rechts-
verletzung (Nichtigkeit) gepriift und eine solche verneint
hat, ist m.E. zu unterscheiden: Sofern das Riigeprinzip nicht
gilt?!? oder die Riige der Gesetzesverletzung/Nichtigkeit er-
hoben worden ist, kommt das Prinzip der Subsidiaritit zum
Tragen; das Bundesamt fiir Justiz (als Teil der Exekutive)
tritt auf die Aufsichtsbeschwerde nicht ein. Anders verhilt
es sich, wenn das Bundesgericht aufgrund dessen, dass das
Riigeprinzip nicht erfiillt ist*!!, eine Gesetzverletzung nicht
priifen kann. Diesfalls kann m.E. Aufsichtsbeschwerde an
das Bundesamt fiir Justiz gefiihrt werden.

Entgegen der in der Botschaft vertretenen Ansicht®!? ist
es m.E. nicht erforderlich, dass "ein zwingendes schutz-
wiirdiges privates oder 6ffentliches Interesse besteht" bzw.
geltend gemacht wird. Ein solches Interesse ist Vorausset-
zung dafiir, dass tiberhaupt Nichtigkeit vorliegt (vgl. Art. 22

Abs. 1 Satz 1 SchKG?*?). Damit ist das gemiss Botschaft
geforderte Interesse im Fall von Nichtigkeit per definitio-
nem gegeben.

Auch im SchKG stellt die Nichtigkeit von Verfiigungen
an sich eine Ausnahme dar. Im Betreibungsrecht ist dies
jedoch eine relativ hdufige Ausnahme®**. Soweit mangels
Vorliegen der Beschwerdevoraussetzungen keine Be-
schwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht gefiihrt wer-
den kann, ist damit zu rechnen, dass sich das Bundesamt
fiir Justiz regelmissig mit Nichtigkeitsfillen zu befassen
haben wird.

200 Die Verordnung betreffend die Oberaufsicht iiber Schuldbe-
treibung und Konkurs vom 22. November 2006 (OAV-SchKG
[SR 281.11]; AS 2006 5327 f.) teilt die Kompetenzen auf das
Bundesamtes fiir Justiz (Art. 1 Satz 1, Art. 2), die Dienststelle
fiir Oberaufsicht SchKG (Art. 1 Satz 2) und die Eidgendssische
Kommission fiir Schuldbetreibung und Konkurs auf (Art. 3).

201 LoranDi (FN 6), Art. 22 SchKG N 127; EscHer (FN 17),
1250.

202 Die OAV-SchKG sieht (zurecht) keine weitere Delegation an
die Dienststelle fiir Oberaufsicht SchKG oder die Eidgenos-
sische Kommission fiir SchKG vor. Gemiss PETER (FN 7),
14, steht es auch dem Bundesrat nicht zu, Nichtigkeit festzu-
stellen: "Sobald es um einen individuell-konkreten Rechtsakt
geht — eine Verfiigung in einer Betreibung —, hat einzig und al-
lein das Bundesgericht die Gewalt, diesen allenfalls in letzter
Instanz fiir nichtig zu erkldren."

203 Zum bisherigen Recht vgl. LoranDI (FN 6), Art. 22 SchKG
N 125.

204 Zum bisherigen Recht vgl. JAEGER (FN 70), Art. 173 SchKG
N 6; NOoTzLI (FN 6), 32; PFLEGHARD (FN 44), Rz. 5.46; BasK-
CoMETTA (FN 8), Art. 22 SchKG N 15; GILLIERON (FN 64),
Art. 22 SchKG N 30; LoranDpI (EN 6), Art. 22 SchKG N 125,
N 139; BGE 118111 6 f., 112 III 3; vgl. auch sogleich hinten im
Text.

205 Vgl. FN 66.

206 BB12001 4357.

207 1I.C.1.

208 BBI12001 4357.

209 Dies gilt entsprechend dem bisherigen Recht in Bezug auf
aArt. 16 SchKG unveréndert weiter: JAEGER (FN 70), Art. 173
SchKG N 6; Norzrr (FN 6), 32; PrFLEGHARD (FN 44),
Rz. 5.46; BasK-CoMETTA (FN 8), Art. 22 SchKG N 15; GIL-
LIERON (FN 64), Art.22 SchKG N 30; Loranpi (FN 6),
Art. 22 SchKG N 139; BGE 118 II1 6 f., 112 III 3, 94 111 71;
Pra 1995, 149.

210 I1.C.2.

211 IL.C.2.

212 BB12001 4357.

213 "Verstossen Verfiigungen gegen Vorschriften, die im offent-
lichen Interesse oder im Interesse von am Verfahren nicht be-
teiligten Personen erlassen worden sind, so sind sie nichtig."

214 Bruno WEIss, Nichtigkeit, Anfechtbarkeit und Widerruf von
Betreibungshandlungen, Ziirich 1937, 41; No1zL1 (FN 6), 27;
Loranpi (FN 6), Art. 22 SchKG N 8; vgl. die reichhaltige
Bundesgerichtspraxis bei LoraNDI, Art. 22 SchKG N 22 ff.,
N 71 ff.
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V. Auswirkungen des BGG auf das
Verfahren der betreibungsrechtlichen
Beschwerde vor den kantonalen
Aufsichtsbehorden (Art. 17 f. SchKG)

Das BGG regelt primir das Verfahren vor Bundesgericht.
Es zeitigt jedoch auch Auswirkungen auf das kantonale
Rechtsmittelverfahren und die kantonale Behordenorgani-
sation. Dies gilt auch in Bezug auf die SchKG-Beschwerde
vor den kantonalen Aufsichtsbehorden (Art. 17 f. SchKG).

A. Double Instance

Das BGG fiihrt das Prinzip der double instance ein, d.h. es
miissen auf kantonaler Ebene zwei Vorinstanzen gegeben
sein: Die letzte kantonale Instanz muss als Rechtsmittel-
instanz agieren (Art. 75 BGG)*%. Gemiss Art. 13 Abs. 2
SchKG sind die Kantone frei, ob sie nur eine kantonale
Aufsichtsbehdrde oder ob sie eine oder mehrere untere
und eine obere Aufsichtsbehorde bestellen wollen?'®. Die
grosse Mehrheit der Kantone hat die Aufsichtsbehdrden nur
einstufig geregelt*'”. Gleichsam ist das Prinzip der double
instance auch bei einer nur einstufigen kantonalen Behor-
denorganisation erfiillt: Die erste Instanz ist die verfiigende
(verfahrensleitende) SchKG-Behorde (Betreibungsamt,
Konkursamt, Konkursverwaltung, Liquidatoren)*'®. Die
(einzige) Aufsichtsbehorde ist die zweite Vorinstanz?".

B. Gerichte als (obere oder einzige)
kantonale Aufsichtsbehorden

Gemiss SchKG sind die Kantone nicht verpflichtet, Ge-
richte als Aufsichtsbehorden einzusetzen®?. Fast alle Kan-
tone haben jedoch Gerichte eingesetzt?!.

Die Beschwerde in Zivilsachen ist nur zuldssig gegen
Entscheide letzter kantonaler Instanzen (Art.75 Abs. 1
BGG). Die Kantone setzen als letzte kantonale Instanz obe-
re Gerichte ein (vgl. auch Art. 110 BGG). Diese entscheiden
als Rechtsmittelinstanzen (Art. 75 Abs. 2 BGG). Aufgrund
des BGG werden die Kantone fiir SchKG-Beschwerden so-
mit Gerichte als (obere bzw. einzige) kantonale Aufsichts-
behorden in SchKG-Sachen bestellen miissen??. Sofern die
Kantone eine zweistufige kantonale Behdrdenorganisation
vorsehen, konnen die unteren kantonalen Aufsichtsbehor-
den nach wie vor auch Verwaltungsbehorden sein??.

C. Freie Priifung des Sachverhalts/
Anwendung des Rechts von Amtes wegen

Die kantonale gerichtliche Instanz priift den Sachverhalt
frei und wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 110
BGG). Diese Vorschrift betrifft nur die richterlichen In-
stanzen®**. Soweit die Kantone eine zweistufige kantonale
Behordenorganisation fiir die Aufsichtsbehdrden vorsehen,
konnen sie fiir die erste Instanz auch Verwaltungsbehorden
vorsehen??. Fiir diese gilt Art. 110 BGG nicht direkt. Es
entspricht jedoch einem allgemeinen prozessualen Grund-

satz, dass die Kognition unterer Behorden nicht enger sein
kann als jene oberer Instanzen®?. Damit gelten die Anforde-
rungen von Art. 110 BBG auch fiir die unteren kantonalen
Aufsichtsbehorden. Das Erfordernis der freien Priifung des
Sachverhalts durch mindestens eine kantonale Behorde
ist fiir die betreibungsrechtliche Beschwerde jedoch ohne
grosse Bedeutung: Es gilt schon von Bundesrechts wegen,
dass die kantonalen Aufsichtsbehdrden den Sachverhalt
von Amtes wegen feststellen und die Beweise frei wiirdigen
(revArt. 20a Abs. 2 Ziff. 2 und Ziff. 3 SchKG).

D. Einheit des Verfahrens

Es gilt der allgemeine prozessuale Grundsatz der Einheit
des Verfahrens. Dieser besagt, dass in einem ordentlichen
Instanzenzug die wesentlichen Rechtsmittelvoraussetzungen
vor unteren Instanzen nicht enger sein diirfen als im Verfah-
ren vor der obersten Instanz??’. In der Literatur ist strittig, ob
es sich bei der Beschwerde in Zivilsachen um ein ordent-
liches oder ausserordentliches Rechtsmittel handelt??. Diese

215 BBI1 2001 4311; SHK-GUNGERICH (FN 7), Art. 75 BGG N 5;
SPUHLER/DOLGE/Vock (FN 9), Art. 75 BGG N 4 ff.

216 Loranbi (FN 6), Art. 13 SchKG N 3 ff. m.w.H.

217 Vgl. das Verzeichnis der schweizerischen Betreibungs- und
Konkurskreise, herausgegeben von der EDMZ.

218 BB12001 4311; EscHER (FN 17), 1249; WALTER (FN 7), 128.

219 SpUHLER/DOLGE/Vock (FN9), Art. 75 BGG N 10; SHK-
GUNGERICH (FN 7), Art. 75 BGG N 5.

220 JAEGER (FN 70), Art. 13 SchKG N 4; BLUMENSTEIN (FN 191),
62 f.; AMONN/WALTHER (FN 74), § 4 Rz. 36; BasK-EMMEL
(FN 8), Art. 13 SchKG N 15; GiLLiErRON (FN 64), Art. 13
SchKG N 21 und N 24; LoranDI (FN 6), Art. 13 SchKG N 8.

221 Vgl. das Verzeichnis der schweizerischen Betreibungs- und
Konkurskreise, herausgegeben von der EDMZ.

222 BBI 2001 4348; SPUHLER (FN 7), 5; SPUHLER/DOLGE/VOCK
(FN 9), Art. 110 BGG N 7, SHK-GUNGERICH (FN 7), Art. 75
BGG N 5.

223 JAEGER (FN 70), Art. 13 SchKG N 4; BLUMENSTEIN (FN 191),
62 f.; SorG, 16; AMONN/WALTHER (FN 74), § 4 Rz. 36; BasK-
EMMEL (FN 8), Art. 13 SchKG N 15; GILLIERON (FN 64)
(FN 64), Art. 13 SchKG N 21 und N 24; Loranbi (FN 6),
Art. 13 SchKG N 8.

224 SHK-SEILER (FN 7), Art. 110 BGG N 3.

225 IV.B.

226 SHK-SEILER (FN 7), Art. 110 BGG N 3.

227 ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. A., Ziirich 1998,
Rz. 58, Rz. 190; Fritz GYGI, Bundesverwaltungsrechtspflege,
2.A., Bern 1983, 237; ALFRED KOLZ/JURG BOSSHART/MARTIN
ROHL, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des
Kantons Ziirich, 2. A., Ziirich 1999, § 4 N 12, § 41 N 1 und
N 19; BGE 120V 349, 102V 151 f.

228 Fiir ein ordentliches Rechtsmittel: PH. ZIEGLER (FN 7), 352;
AUER, Rechtsweg (FN 18), 75 ff.; ULRICH HAFELIN/WALTER
HALLER/HELEN KELLER, Bundesgericht und Verfassungsge-
richtsbarkeit nach der Justizreform, Ziirich 2006, Rz. 1933;
Isaak MEIER, Rechtsmittel an das Bundesgerichtin Zivilsachen
nach dem BGG, Unterlagen zum Seminar "Wege zum Bundes-
gericht in Zivilsachen nach dem neuen BGG", in Ziirich am
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Streitfrage ist im vorliegenden Zusammenhang ohne Bedeu-
tung. Art. 111 BGG statuiert ausdriicklich Teilaspekte des
Grundsatzes der Einheit des Verfahrens. Dieses findet somit
vorliegend Anwendung. Die Einheit des Verfahrens hat bzw.
kann Auswirkungen auf die Beschwerdegriinde, das Anfech-
tungsobjekt sowie die Legitimation haben:

1.  Erweiterung der Beschwerdegriinde vor
der (oberen bzw. einzigen) kantonalen
Aufsichtsbehorde

Die unmittelbare Vorinstanz des Bundesgerichts muss min-
destens die Riigen gemaéss den Art. 95-98 BGG priifen kon-
nen (Art. 111 Abs. 3 Satz 1 BGG).

Das SchKG sieht (unverindert) vor, dass vor der (oberen
oder einzigen) kantonalen Aufsichtsbehdrde Rechtsverlet-
zungen, Unangemessenheit, Rechtsverzogerung und -ver-
weigerung sowie die unrichtige oder unvollstindige Sachver-
haltsfeststellung geriigt werden konnen (Art. 18 SchKG)>>.
Durch das BGG erfihrt der Kreis der Rechtsnormen, welche
vor der kantonalen Aufsichtsbehérde geriigt werden konnen,
eine Erweiterung. So kann neu im kantonalen Beschwerde-
verfahren die Verletzung auslidndischen Rechts i.S.v. Art. 96
BGG geriigt werden. Die Bedeutung auslidndischer Normen
ist im Bereich des SchKG jedoch gering*. Die praktische
Bedeutung des erweiterten Kreises der Normen, deren Ver-
letzung im Beschwerdeverfahren gemass Art. 18 SchKG ge-
riigt werden kann, ist somit sehr gering?*!.

2. Anfechtbarkeit von Vor-, Teil- und
Zwischenentscheiden im kantonalen
Beschwerdeverfahren

Aus dem Grundsatz der Einheit des Verfahrens ergibt
sich, dass der Kreis der Anfechtungsobjekte vor unteren
Instanzen nicht eingeschrinkter sein kann als vor oberen
Instanzen?®. Dies bedeutet, dass vor den kantonalen Auf-
sichtsbehorden in SchKG-Sachen dieselben Arten von Ent-
scheiden angefochten werden konnen miissen wie vor Bun-
desgericht. Daraus folgt namentlich, dass nach Massgabe
der Art. 91-93 BGG auch im kantonalen Verfahren Vor-,
Teil- und Zwischenentscheide mit betreibungsrechtlicher
Beschwerde (Art. 17 f. SchKG) angefochten werden kon-
nen?, Dies hat namentlich zur Folge, dass — entgegen der
Praxis zum bisherigen Recht®* — nun auch Entscheide einer
unteren Aufsichtsbehorde iiber die aufschiebende Wirkung
im SchKG-Beschwerdeverfahren (nach Massgabe von
Art. 93 Abs. 1 BGG) selbstindig mit betreibungsrechtlicher
Beschwerde bei der oberen Aufsichtsbehdrde angefochten
werden konnen (Art. 18 SchKG)?>.

3.  Keine Erweiterung der Legitimation vor
den kantonalen Aufsichtsbehorden

Wer zur Beschwerde ans Bundesgericht berechtigt ist, muss
sich am Verfahren vor allen kantonalen Vorinstanzen betei-

ligen konnen (Art. 111 Abs. 1 BGG). Dies dient der Einheit
des Verfahrens (Sachiiberschrift von Art. 111 BGG).

Nach bisherigem Recht war die Beschwerdelegitimation
im kantonalen Verfahren (Art. 17 f. SchKG)?*¢ und vor Bun-
desgericht (Art. 19 SchKG)*’ gleich weit gefasst. Damit
war die Einheit des Verfahrens diesbeziiglich gewihrleistet.
Mit Art. 76 BGG wurde die Legitimation vor Bundesge-
richt im Vergleich zum bisherigen Recht eingeschriankt>.
Die Legitimation im kantonalen Beschwerdeverfahren
bleibt dagegen unverindert. Somit hat Art. 111 Abs. 1 BGG
fiir das Beschwerdeverfahren vor den kantonalen Aufsichts-
behorden in SchKG-Sachen (Art. 17 f. SchKG) m.E. keine
praktische Bedeutung.

E. Eroffnung des Entscheides der
(oberen oder einzigen) kantonalen
Aufsichtsbehorden

Art. 112 BGG sieht besondere Bestimmungen fiir die Er-
offnung von Entscheiden vor, welche der Beschwerde
ans Bundesgericht unterliegen®®. Dies betrifft somit die
Eroffnung von Entscheiden der (einzigen oder oberen)
kantonalen Aufsichtsbehorden®®. Art. 20a Abs. 2 Ziff. 4
SchKG sieht ebenfalls Vorschriften iiber die Eroffnung von
Entscheiden kantonaler Aufsichtsbehorden vor. Wahrend
Art. 20a Abs. 2 Ziff. 4 SchKG fiir alle kantonalen Auf-
sichtsbehorden gilt, betrifft Art. 112 BGG nur die oberen
bzw. einzigen kantonalen Aufsichtsbehorden. Diese haben
somit kumulativ**' die (teilweise deckungsgleichen) An-

31. August 2006, 5 f.; fiir ein ausserordentliches Rechtsmittel:
MARTIN ZIEGLER, Zur Rechtsnatur der kiinftigen Einheitsbe-
schwerden, Liickenhaftes Bundesgesetz iiber das Bundesge-
richt (BGG), SJZ 2006, 57; KARLEN (FN 21), 23; WALTHER
(EN 7), 367; ohne eigene Stellungnahme: SARBACH (FN 6),
Rz. 14; GACHTER/THURNHERR (FN 7), 34.

229 Vgl. den Uberblick bei LoranDpI (FN 6), Art. 18 SchKG
N 33 ff. i.V.m. Art. 17 SchKG N 97 ff.

230 IL.C.1.

231 Vgl IL.C.1.

232 Vgl. FN 227.

233 Vgl. SPUHLER/DOLGE/Vock (FN 9), Art. 110 BGG N 6.

234 Sora, 27; FriTtzscHE/WALDER (FN 74), § 8 Fn. 57; LORANDI
(FN 6), Art. 18 SchKG N 22; BGE 101 III 6; B1SchK 1987,
186.

235 Vgl. auch schon BGE 112 III 94, in Bezug auf eine genaue An-
weisung an das Betreibungsorgan und die Verpflichtung einer
Partei dieser Anweisung unter Strafdrohung gemiss Art. 292
StGB Folge zu leisten.

236 LoranDI (FN 6), Art. 17 SchKG N 167 ff., Art. 18 SchKG
N 44 ff.

237 LoranDI (EN 6), Art. 19 SchKG N 64 ft.

238 ILE.

239 Vgl. dazu im Allgemeinen SPUHLER/DOLGE/Vock (FN 9),
Art. 112 BGG N 1 ff.; SHK-SEILER (FN 7), Art. 111 BGG
N 1 ff.

240 I1.B.

241 Ein Widerspruch der beiden Normen ist nicht ersichtlich.
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forderungen von Art. 112 BGG und Art. 20a Abs. 2 Ziff. 4
SchKG zu erfiillen>®.

F. Ubergangsrecht

Das BGG rdaumt den Kantonen eine iibergangsrechtliche Frist
ein, um gewissen Anforderungen an das kantonale Verfahren
Geniige zu tun. Die urspriinglich auf fiinf Jahre bemessene
Frist (aArt. 130 Abs. 2 BGG) wurde schon vor Inkrafttreten
des BGG bis zum Inkrafttreten einer eidgendssischen Zivil-
prozessordnung verlidngert>?: Ist sechs Jahre nach Inkrafttre-
ten des BGG noch keine schweizerische Zivilprozessordnung
in Kraft, legt der Bundesrat die Frist zum Erlass der Ausfiih-
rungsbestimmungen fest (revArt. 130 Abs.2 BGG). Die
Ubergangsfrist gilt fiir die Anforderungen gemiiss Art. 111
Abs. 32% (Kognition; revArt. 130 Abs. 2 BGG).

Fiir die iibrigen Anforderungen des BGG an das kanto-
nale Verfahren gibt es keine Ubergangsfrist. Diese Anforde-
rungen miissten seit Inkrafttreten des BGG erfiillt werden.
Dies gilt vor allem fiir die freie Priifung des Sachverhaltes
und die Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 110
BGG), die Legitimation (Art. 111 Abs. 1 und 2 BGG), die
Erweiterung der Anfechtungsobjekte auf Teil- und Zwi-
schenentscheide sowie die Vorschriften iiber die Eroffnung
der Entscheide der (oberen bzw. einzigen) kantonalen Auf-
sichtsbehorden (Art. 112 BGG)*®.

VI. Zusammenfassung und Wertung

Mit Inkrafttreten des BGG trat die Beschwerde in Zivilsachen
an die Stelle der SchKG-Beschwerde ans Bundesgericht. Die
Beurteilung dieses Wechsels fillt niichtern aus: Es wurde
ein bewidhrtes Verfahren zugunsten einer (vermeintlichen)
Vereinheitlichung preisgegeben. Es stellen sich neu Fra-
gen und Probleme, wo unter dem bisherigen Recht Klarheit
herrschte. Problematisch ist insbesondere, dass dem SchKG-
Beschwerdeverfahren als Einparteienverfahren die Normen
der Beschwerde in Zivilsachen als klassischem, kontradik-
torischem Zivilprozess "aufgepfropft" werden. Dies schafft
in verschiedener Hinsicht Rechtsunsicherheit. Es wird einige
Zeit dauern, bis die Praxis diese Rechtsunsicherheit beseitigt
haben wird. Trotz der angestrebten Vereinheitlichung (Ein-
heitsbeschwerde) wird die Beschwerde in Zivilsachen gegen
Entscheide kantonaler Aufsichtsbehdrden in SchKG-Sachen
weiterhin ein gewisses Figenleben fiihren.

Das BGG hat Auswirkungen sowohl auf die kantonale
Behordenorganisation (obere bzw. einzige kantonale Auf-
sichtsbehorden miissen Gerichte sein) als auch auf das Ver-
fahren der betreibungsrechtlichen Beschwerde vor den kan-
tonalen Aufsichtsbehorden (Art. 17 f. SchKG).

Schliesslich fiihrt die Ubertragung der Oberaufsicht
tiber die kantonalen Aufsichtsbehorden auf den Bundesrat
(revArt. 15 Abs. 1 SchKG) dazu, dass Nichtigkeit (Art. 22
SchKG) nun auf Bundesebene alternativ durch zwei Behor-
den gepriift werden kann: Zum einen kann das Bundesge-
richt Nichtigkeit als "einfache" Rechtverletzung im Rahmen

einer Beschwerde in Zivilsachen priifen. Dies setzt — anders
als nach bisherigem Recht — voraus, dass sdmtliche Pro-
zessvoraussetzungen erfiillt sind. Zum anderen kann das
Bundesamt fiir Justiz (an welches der Bundesrat die Ober-
aufsicht iibertragen hat) im Rahmen eines aufsichtsrecht-
lichen Verfahrens Nichtigkeit priifen. Dieses Verfahren ist
jedoch subsididr sowohl zum Beschwerdeverfahren vor den
kantonalen Aufsichtsbehdrden und als auch zur Beschwer-
de in Zivilsachen ans Bundesgericht.

242 Art. 20a Abs. 2 Zift. 4 SchKG geht in Bezug auf die (obere bzw.
einige kantonale) Aufsichtsbehorde praktisch umfassend in der
neueren und detaillierteren Regelung von Art. 112 BGG auf. Im
Sinne einer Auslegungshilfe mag dienen, dass in SchKG-Sa-
chen nicht nur der Beschwerdefiihrer als "Partei" i.S.v. Art. 112
BGG ¢gilt, sondern auch das betroffene Amt und allfillige wei-
tere Beteiligte (i.S.v. Art. 20a Abs. 2 Ziff. 4 SchKG).

243 BBI12006 5799.

244 Dies gilt auch fiir die Anforderungen gemiss Art. 75 Abs. 2
und die Rechtsweggarantie gemiss Art.29a BV (Art. 130
Abs. 1 BGG). Art. 75 Abs. 2 BGG hat fiir die Beschwerde in
Zivilsachen gegen Entscheide (oberer bzw. einziger) kantonaler
Aufsichtsbehorden in SchKG-Sachen jedoch keine Bedeutung.
Art. 29a BV, welcher das Prinzip der double instance beinhal-
tet (SPUHLER/DOLGE/Vock [FN 9], Art. 130 BGG N 1), ist fiir
die SchKG-Beschwerde ohnehin erfiillt (IV.A.). Zudem fordert
schon das BGG fiir Zivilsachen eine gerichtliche Vorinstanz, so
dass der Rechtsweggarantie in diesem Bereich keine wesent-
liche Bedeutung zukommt (MARTIN KNUSEL, Grundziige der
Rechtsweggarantie, Jusletter vom 18. Dezember 2006, Rz. 10).

245 SHK-SEILER (FN 7), Art. 112 BGG N 38, Art. 130 BGG N 10.

Suite a l'entrée en vigueur de la LTF, le recours en matiere ci-
vile a remplacé le recours en matiere de LP devant le Tribu-
nal fédéral. L'appréciation de ce changement est décevante:
on a remplacé une procédure éprouvée par une harmonisation
(présumée). Cela entraine a bien des égards une insécurité ju-
ridique. Malgré 1'harmonisation recherchée (recours unifié),
le recours en matiere civile contre des décisions des autorités
cantonales de surveillance dans le domaine de la LP continuera
a avoir une certaine vie propre.

La LTF a des répercussions tant sur l'organisation des auto-
rités de surveillance cantonales (les autorités supérieures, ou
l'autorité cantonale unique, doivent étre des tribunaux) que sur
la procédure de la plainte en matiere de poursuite devant les
autorités cantonales de surveillance (art. 17 s. LP).

Enfin, le report de la haute surveillance sur les autori-
tés de surveillance cantonales au Conseil fédéral (art. rév. 15
al. 1 LP) a pour conséquence que la nullité (art. 22 LP) peut
maintenant étre examinée alternativement au niveau fédéral
par deux autorités: d'une part, le Tribunal fédéral peut exami-
ner la nullité comme "simple" violation du droit dans le cadre
d'un recours en matiere civile. D'autre part, 1'Office fédéral de
la justice (auquel le Conseil fédéral a transmis la haute sur-
veillance) peut examiner la nullité dans le cadre d'une procé-
dure en qualité d'autorité de surveillance. Cette procédure est
toutefois subsidiaire aussi bien a la procédure de plainte devant
les autorités de surveillance cantonales qu'au recours en ma-
tiere civile devant le Tribunal fédéral.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)




