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Lehrbeauftragter an der Universitat St. Gallen (HSG)

1.  Einleitung

Als eine Errungenschaft des BGG gilt die sog. Einheitsbeschwerde. Dies

bedeutet, dass alle Riigen im selben Verfahren und in einer Eingabe vor-

gebracht werden kénnen und miissen (Art. 119 Abs. 1 BGG). Das Bundes-
gericht behandelt alle Riigen im gleichen Entscheid (Art. 119 Abs. 2 BGG).

Eine Vielzahl von SchKG-Verfahren gilt in der Terminologie des BGG als

«Zivilsache» (Art. 72 Abs. 1 BGG), obwohl teilweise Fragen des 6ffentlichen

Rechts betroffen sind. So werden insbesondere «Entscheide in Schuldbe-

treibungs- und Konkurssachen» als Zivilsache erfasst (Art. 72 Abs. 2 lit. a

BGG). Sie unterliegen damit der Beschwerde in Zivilsachen. Dies gilt fiir":

« die Haftung des Kantons (Art. 5 ff. ScChKG)*

o das SchKG-Beschwerdeverfahren (Art. 19 SchKG)3;

o die definitive (Art. 8o f. SchKG)* und provisorische’ Rechtséffnung
(Art. 82 f. SchKG)¢;

« die Einstellung der Betreibung (Art. 85/85a ScChKG)7;

o das Widerspruchsverfahren (Art. 106 ff. ScChKG)?%;

o die Konkurseroffnung (Art. 171, Art. 189, Art. 194 SchKG)®;

« sonstige Entscheide des Konkursrichters (Art. 74 Abs. 2 lit. d BGG)'"%;

o die Aussonderung (Art. 242 SchKG)™;

o die Kollokationsklage (Art. 148, Art. 250 SchKG)"*;

o die Feststellung neuen Vermdgens (bei Betreibung gestiitzt auf einen
Konkursverlustschein) im summarischen oder beschleunigten Verfah-
ren (Art. 265a SchKG)%;

o der Arrest (Art. 271 ff. SchKG)* und das Arresteinspracheverfahren
(Art. 278 SchKG)%;

o die paulianische Anfechtung (Art. 285 ff. SchKG)'é;

« Entscheide in Nachlassverfahren (Art. 293 ff. SchKG; Art. 74 Abs. 2 lit. d
BGG)Y;

o die Anerkennung auslandischer Konkursdekrete (Art. 166 ff. IPRG)';

o die Schuldneranweisung gemdss Art. 177 ZGB"™.

Diese Verfahren sind von ihrem Wesen her sehr unterschiedlich. Es han-
delt sich um rein betreibungsrechtliche Streitigkeiten, rein zivilrechtliche
Streitigkeiten, betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwirkungen
auf das materielle Recht sowie Verfahren auf einseitigen Antrag?°. Damit
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wiirfelt das BGG ganz unterschiedliche Verfahren («Chrut und Riieb-
li») zusammen und wirft alle in denselben Topf («Eintopf») - jenen der
Beschwerde in Zivilsachen. Ein Grossteil der Fallstricke bei der Zivilbe-
schwerde in SchKG-Sachen ist auf diesen Umstand zuriickzufithren. Die
angeblich «erheblichen Vereinfachungen»?', welche mit der Einheitsbe-
schwerde fiir SchKG-Sachen herbeigefithrt werden sollten, fithren in der
Praxis immer wieder zu schwierigen Fragen®2. Dieselbe gesetzliche Rege-
lung macht nicht fiir alle diese sehr unterschiedlichen Materien (gleich
viel) Sinn; der Gesetzestext passt fiir einige Konstellationen in SchKG-Sa-
chen nicht (richtig). Solange die Praxis keine Klarheit geschaffen hat, blei-
ben erhebliche Risiken bei der Prozessfithrung, welche sich als Fallstricke
auswirken koénnen.

Das BGG sieht fiir verschiedene Aspekte Ausnahmeregelungen vor. Es
ist nicht verwunderlich, dass eine Vielzahl dieser Sonderregeln gerade fiir
SchKG-Sachen gilt*>. Damit werden diese fiir verschiedene Fragen wie-
der auseinandergefichert. Dies gilt etwa fiir die Zusammensetzung des
Spruchkorpers (Art. 20 Abs. 2 BGQ), die Geltung des Fristenstillstandes
(Art. 46 Abs. 2 BGG), das Streitwerterfordernis (Art. 74 BGG), die Letzt-
instanzlichkeit (Art. 75 BGG), den Endentscheid (Art. 9o BGG), die Be-
schwerdegriinde (Art. 95 f. BGG), die Kognition (Art. 98 BGG)*4, die Be-
schwerdefrist (Art. 100 BGG) und die Rechtsanwendung (Art. 106 BGQ).
Auf einige dieser Fragen wird nachfolgend eingegangen.

2.  Kritische Punkte in SchK-Sachen

2.1.  SchKG-unspezifische Aspekte

Bevor auf die in SchKG-Sachen spezifischen Aspekte einzugehen ist, sol-
len einige allgemeine prozessuale Aspekte angesprochen werden. Diese
stellen sich zwar nicht speziell in SchKG-Sachen. Ein Blick in die Bun-
desgerichtspraxis, welche auf der Website aufgeschaltet ist, zeigt jedoch,
dass eine Vielzahl von Zivilbeschwerden in SchKG-Sachen an ganz allge-
meinen prozessualen Hiirden scheitern. Dies hat einerseits damit zu tun,
dass gewisse SchKG-Sachen sozusagen zum Massengeschdft gehoren (z.B.
Rechtsoffnung oder SchKG-Beschwerden), sodass immer wieder einmal
Fehler unterlaufen kénnen. Anderseits ist in SchKG-Angelegenheiten je
nach Konstellation unterschiedlichen prozessualen Voraussetzungen nach-
zuleben. Offenbar tut sich die Praxis damit zuweilen schwer.
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2.1.1. Rechtstatsachliches

Eine Vielzahl von Beschwerden scheitert an der Begriindungspflicht bzw.
dem Rigeprinzip. Wo dies offensichtlich ist, erfolgt die Erledigung qua
Nichteintretensentscheid des Préasidenten bzw. des Einzelrichters im ver-
einfachten Verfahren (Art. 108 Abs. 1 BGG). Von diesem Schicksal sind
auch viele Zivilbeschwerden in SchKG-Sachen betroffen, obschon in die-
ser Hinsicht keine Besonderheiten fiir SchKG-Angelegenheiten bestehen.

2.1.2. Allgemeine Begriindungspflicht

Die Beschwerde muss ein Rechtsbegehren enthalten (Art. 42 Abs. 1 BGQG).
Der Beschwerdefithrer muss angeben, welche Punkte des Entscheids an-
gefochten und welche Abdnderungen beantragt werden2S. Die Beschwer-
de in Zivilsachen ist ein reformatorisches Rechtsmittel. Aufgrund dessen
darf sich der Beschwerdefiihrer nicht darauf beschrinken, die Authebung
des angefochtenen Entscheids zu beantragen. Er muss auch einen Antrag
in der Sache stellen. Ansonsten ist die Beschwerde unzuldssig”. Zuweilen
ldsst das Bundesgericht Milde walten und geht fiir offensichtlich, eine von
einem Laien verfasste Beschwerde davon aus, er verlange vor Bundesge-
richt dasselbe wie im vorinstanzlichen Verfahren?®. Darauf sollte man sich
aber nicht verlassen.

Die Beschwerde muss eine Begriindung enthalten. Darin ist in ge-
driangter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Entscheid Recht
verletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG). Es ist unerlisslich, dass die Beschwerde auf
die Begriindung des angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen
aufzeigt, worin eine Verletzung von Bundesrecht liegt. Der Beschwerde-
fithrer soll mit seiner Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwi-
gungen der Vorinstanz ansetzen®. Héaufig wiederholen Beschwerdefiih-
rer ihre Argumente im vorinstanzlichen Verfahren vor Bundesgericht,
ohne sich mit den Erwidgungen des angefochtenen Entscheids auseinan-
derzusetzen®. Es geniigt namentlich nicht, auf Rechtsschriften im vor-
instanzlichen Verfahren zu verweisen®.

Wenn nach kantonalem Recht ein Urteil ohne Begriindung ergeht und
der Adressat eine Begriindung verlangen kann, so muss er dies tun. Sein
Verzicht auf eine Begriindung bedeutet ansonsten zugleich einen Verzicht
auf eine Beschwerde ans Bundesgericht3.

2.1.3. Qualifizierte Begriindungspflicht

Ist eine Beschwerde nur unter der Voraussetzung zuldssig, dass sich eine
Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung stellt, so ist auszufiithren, wa-
rum diese Voraussetzung erfiillt ist (Art. 42 Abs. 2 BGG)*.
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Die Begriindungspflicht dndert zwar nichts am Grundsatz, dass das
Bundesgericht das Recht von Amtes wegen anwendet (iura novit curia;
Art. 106 Abs. 1 BGG). Vorausgesetzt ist jedoch, dass auf die Beschwerde
tiberhaupt eingetreten werden kann, diese also die gesetzlichen Begriin-
dungsanforderungen erfiillt*. Das Bundesgericht kann die Beschwerde
(ausserhalb des Geltungsbereichs des Riigeprinzips) aber auch aus anderen
Griinden gutheissen, als in der Beschwerde vorgebracht oder im angefoch-
tenen Entscheid aufgefithrt werden®.

2.13.1.  Rigeprinzip

Das Bundesgericht priift die Verletzung von Grundrechten und kanto-
nalem und interkantonalem Recht nur insofern, als eine solche Riige in
der Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2
BGGQG); es gilt diesbeziiglich das Riigeprinzip. Im Anwendungsbereich des
Riigeprinzips gilt der Grundsatz iura novit curia nicht®. Das Riigeprinzip
gilt auch fiir die subsididre Verfassungsbeschwerde (Art. 117 i.V.m. Art. 106
Abs. 2 BGG)¥.

Kommt ein Beschwerdefithrer diesem Riigeprinzip nicht nach, kann
seine Eingabe auch nicht als subsididre Verfassungsbeschwerde entge-
gengenommen werden3®. Das Bundesgericht priift nur klar und detailliert
erhobene und, soweit moglich, belegte Riigen. Es ist darzutun, welche ver-
fassungsmassigen Rechte inwiefern durch den angefochtenen Entscheid
verletzt sein sollen®. Auf rein appellatorische Kritik tritt es nicht ein*°.
Eine Verletzung von Bundesgesetzesrecht stellt keine Verfassungsverlet-
zung dar*'. Wird eine Verletzung des Willkiirverbots geltend gemacht,
muss anhand der angefochtenen Subsumtion im Einzelnen dargelegt wer-
den, inwiefern der Entscheid an einem qualifizierten und offensichtlichen
Mangel leidet*>.

Die unrichtige Feststellung des Sachverhalts kann nur geriigt werden,
wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung i.S.v.
Art. 95 BGG beruht (Art. 97 Abs. 1 BGG). Gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung bedeutet «offensichtlich unrichtig» willkiirlich i.Swv.
Art. 9 BV#S. Damit deckt sich die Riige der fehlerhaften Feststellung des
Sachverhalts mit der Riige der Grundrechtsverletzung, weshalb das Riige-
prinzip diesfalls ebenfalls gilt#4. Es geniigt nicht, wenn der Beschwerde-
tithrer den aus seiner Sicht relevanten Sachverhalt wiedergibt, ohne darzu-
tun, inwiefern die Vorinstanz bei ihrer Sachverhaltsfeststellung in Willkiir
verfallen ist*.

2.13.2. Neue Tatsachen und Beweismittel

Neue Tatsachen und Beweismittel diirfen nur so weit vorgebracht werden,
als der Entscheid der kantonalen Instanz dazu Anlass gegeben hat (Art. 117
iV.m. Art. 99 Abs. 1 BGG)#°. In der Beschwerde ist darzutun, inwiefern die
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Voraussetzung fiir eine nachtrégliche Einreichung von Tatsachen und Be-
weismitteln erfiillt sein soll*. Es geniigt nicht, nur zu behaupten, erst der
angefochtene Entscheid habe Anlass zur Nachreichung von Dokumenten
gegeben*. Diese Regeln gelten auch fiir die Beschwerdeantwort#.

2.2. Streitwertgrenze (Art. 74 BGG)

SchKG-Sachen sind in aller Regel vermogensrechtliche Angelegenheiten.
Bei solchen muss der Streitwert>° in arbeits- und mietrechtlichen Féllen
mindestens CHF 15°000 und in den iibrigen Féllen mindestens CHF 30’000
betragen (Art. 74 Abs. 1 BGG).

2.2.1. Streitwertabhidngige SChKG-Verfahren

Fiir die meisten SchKG-Angelegenheiten findet das Streitwerterfordernis

Anwendung®. Dies gilt etwa fiir:

o Staatshaftungsanspriiche (Art. 5 SchKG)s%

o die Anerkennungsklage (Art. 79 SchKG)33;

o das provisorische und definitive Rechtsoffnungsverfahren (Art. 8o,
Art. 82 SchKG)54;

o die Aberkennungsklage (Art. 83 Abs. 2 SchKG)>5;

o die Rickforderungsklage (Art. 86 ScChKG)3¢;

« die Widerspruchsklagen (Art. 106 ff. SchKG)5;

o die Klage auf privilegierten Pfindungsanschluss (Art. 111 Abs. 5 SchKG);

o die Aussonderungsklage (Art. 242 Abs. 1 und 2 SchKG)*%;

o die Admassierungsklage (Art. 242 Abs. 3 SchKG);

« die Kollokationsklagen (Art. 148, Art. 250 SchKG)*%;

o Entscheide tiber die Feststellung von neuem Vermogen (Art. 265a
Abs. 1-3 SchKG)%;

o die Arrestbewilligung (Art. 272 SchKG)® und die Arresteinsprache
(Art. 278 SchKG)®;

o die Klage auf Riickschaffung heimlich oder gewaltsam fortgeschaffter
Gegenstiande, um sie ins Retentionsverzeichnis aufzunehmen (Art. 284
SchKG)%;

o die paulianischen Anfechtungsklagen (Art. 285 ff. SchKG)®4.

2.2.2. Arbeits- und mietrechtliche Fille

Fiir arbeits- und mietrechtliche Fille geniigt ein Streitwert von CHF
15000 (Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG). Dieser tiefere Streitwert wurde aus so-
zialpolitischen Griinden eingefithrt. Es ging dem Gesetzgeber darum, in
diesen beiden wichtigen Rechtsgebieten des tiglichen Lebens®, welche
Fragen von existentieller Natur umfassen®®, fiir eine Vielzahl von Fillen
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den Zugang zum Bundesgericht zu gewihrleisten®. Er liess sich auch vom
Gedanken leiten, der schwicheren Vertragspartei den Zugang zum Bun-
desgericht offenzuhalten®®. Es sollte namentlich gewihrleistet sein, dass
Fragen der ungerechtfertigten fristlosen oder der missbrauchlichen Kiin-
digung des Arbeitsverhiltnisses oder von Mietzinserhéhungen und Kiin-
digungen vom Bundesgericht beurteilt werden kénnen®.

Soweit es sich um rein materiellrechtliche Streitigkeiten handelt (z.B.
eine An- [Art. 79 SchKG] bzw. Aberkennungsklage [Art. 83 As. 2 SchKG]
oder eine Arrestprosequierungsklage [Art. 279 SchKG]), stellen sich keine
Probleme. Solche Streitigkeiten fallen klarerweise unter das tiefere Streit-
werterfordernis.

Verfahren auf einseitigen Antrag finden vor dem Konkurs- oder Nach-
lassrichter statt. In diesen kann unabhéngig vom Streitwert Zivilbeschwer-
de gefiithrt werden (Art. 74 Abs. 2 1it. d BGG).

Soweit es aber um rein betreibungsrechtliche Streitigkeiten (z.B. Rechts-
oftnung; Arrest, privilegierter Pfandungsanschluss [Art. 111 Abs. 5 Sch-
KG]) oder betreibungsrechtliche Streitigkeiten mit Reflexwirkung auf das
materielle Recht geht (z.B. Kollokationsklage [Art. 148, Art. 250 SchKG];
Widerspruchsverfahren [Art. 106 ff. SChKG] oder Aussonderung [Art. 242
SchKG@]), stellt sich die Frage, ob auch in diesen Fillen die tiefere Streit-
wertgrenze zur Anwendung gelangt.

Diese Frage ist bis heute vom Bundesgericht fiir das BGG”° nur teilwei-
se geklart. Sie ist m.E. fiir bestimmte Streitigkeiten zu bejahen. Die ratio
legis der Norm legt es nahe, das tiefere Streitwerterfordernis auch dann
zur Anwendung zu bringen, wenn es sich um rein betreibungsrechtliche”
oder um eine betreibungsrechtliche Streitigkeit mit Reflexwirkung auf
das materielle Recht handelt’?, sofern ein arbeits- oder mietrechtlicher
Anspruch zugrunde liegt und dessen Beurteilung im Vordergrund steht.
Nicht erforderlich ist m.E., dass der arbeits- oder mietrechtliche Anspruch
im prozessualen Sinn Streitgegenstand bildet (dies ist ndmlich nur bei rein
materiellrechtlichen Streitigkeiten der Fall).

Der Arbeitnehmer bzw. der Mieter”? kann die tiefere Streitwertgrenze
in diesen Fillen mit gleicher Berechtigung in Anspruch nehmen, wie wenn
seine Gegenpartei noch aufrecht stehend wire’*. Zum einen spielt es aus
sozialpolitischer Sicht keine Rolle, ob bzw. dass die Forderung nur glaub-
haft zu machen ist oder nur vorfrageweise gepriift wird. Zum anderen
wiirde es seltsam anmuten, wenn eine materiellrechtliche Streitigkeit tiber
Bestand und Umfang einer Forderung aus Arbeits- oder Mietvertrag mit
einem Streitwert zwischen CHF 15’000 und CHF 30000 letztinstanzlich
vors Bundesgericht getragen werden konnte, in der nachfolgenden Rechts-
Offnung (fiir dasselbe Urteil) eine Beurteilung durch das Bundesgericht
mangels Streitwert aber ausgeschlossen wire. Dies gilt umso mehr, wenn
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man bedenkt, dass fiir die Aberkennungsklage, welche der Betriebene ge-
gen die provisiorische Rechtsoffnung fithren kann, klarerweise der Streit-
wert von CHF 15000 geniigt.

Aus dem gleichen Grund kann es nicht sein, dass in einer hingigen
Zivilrechtsstreitigkeit, welche in der Insolvenz des Beklagten sistiert wird
(Art. 207 SchKG), zufolge Nichterreichens des Streitwerts eine Zivilbe-
schwerde ausgeschlossen ist, nur weil die Forderungsklage nach Fortset-
zung des Prozesses ex lege zur Kollokationsklage mutierte. Die Insolvenz
einer Partei (und damit der von Gesetzes wegen bewirkte Wechsel von
der zivilrechtlichen zur vollstreckungsrechtlichen Optik) vermag m.E. an
der Zuldssigkeit einer Zivilbeschwerde unter dem Aspekt des Streitwerts
nichts zu dndern.

Es rechtfertigt sich deshalb, fiir die (provisorische und definitive)
Rechtséffnung?s, sowie fiir Kollokationsstreitigkeiten’®77 in miet- oder ar-
beitsrechtlichen Streitigkeiten, einen Streitwert von CHF 15°000 geniigen
zu lassen.

Anderer Meinung ist das Bundesgericht in Bezug auf die Kollokati-
onsklage7 8 (in der Generalexekution): Zweck des Kollokationsverfah-
rens sei die Feststellung der Passivmasse. Der Kollokationsprozess diene
ausschliesslich der Bereinigung des Kollokationsplanes. Er habe wie der
Kollokationsplan keine Rechtskraftwirkung tiber das Insolvenzverfahren
hinaus. Das Schuldverhéltnis zwischen Gldubiger und Schuldner werde
dadurch nicht rechtskraftig festgelegt. Im Kollokationsplan kénne der Be-
stand einer Forderung wohl Gegenstand gerichtlicher Priifung, nicht aber
Gegenstand einer rechtskriftigen Beurteilung sein. Gegenstand des Kol-
lokationsurteils sei vielmehr nur die Feststellung, inwieweit die streitigen
Glaubigeranspriiche bei der Insolvenzmasse zu beriicksichtigen seien”. So
weit ist dem Bundesgericht vollauf zu folgen. Soweit das Bundesgericht da-
raus aber folgert, bei der Kollokation von Anspriichen aus einem Arbeits-
oder Mietverhiltnis handle es sich nicht um einen arbeits- oder mietrecht-
lichen Fall (so dass die Streitwertgrenze CHF 30’000 betrage)®°, kann dem
nicht gefolgt werden. Wie vorne ausgefithrt kann es auf diese (formalju-
ristischen) Unterschiede nicht ankommen. Zum einen geht das Bundes-
gericht iberhaupt nicht auf die ratio legis der Bestimmung und damit auf
die Uberlegungen des Gesetzgebers ein®.. Zum anderen ist diese formalju-
ristische Unterscheidung gerade im vorliegenden Zusammenhang umso
weniger gerechtfertigt, als der Verfassungs- (Art. 122 Abs. 1 BV) 82 wie der
Bundesgesetzgeber (Art. 72 Abs. 2 BGG) SchKG-Angelegenheiten als «Zi-
vilsachen» behandelt. Es bleibt zu hoffen, dass das Bundesgericht trotz des
Umstandes, dass eines der beiden (identischen) Urteile in der amtlichen
Sammlung veréftentlicht worden ist, bald Gelegenheit erhalten wird, sich
erneut mit der Frage zu befassen.
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Das tiefere Streitwerterfordernis gilt m.E. auch fiir die Klage gemdiss
Art. 85a SchKG, da diese eine Doppelnatur aufweist, wobei es sich beim
materiellrechtlichen Aspekt um eine negative Feststellungsklage handelt?s.
Soweit sich Anspriiche des Ehegatten oder des eingetragenen Partners aus
Miet- oder Arbeitsvertrag ableiten, geniigt fiir die Klage auf privilegierte
Anschlusspfindung (Art. 111 Abs. 5 SchKG) m.E. ebenfalls ein Streitwert
von CHF 15'000.

Anders verhilt es sich dagegen m.E. (aus Wertungsgriinden) beim Ar-
rest. Zwar sind Bestand und Umfang der Forderung glaubhaft zu machen
(Art. 271 Abs. 1 Ingress, Art. 272 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG), womit der arbeits-
bzw. mietrechtliche Anspruch summarisch zu priifen ist. Beim Arrest geht
es als Sicherungsmassnahme aber vorrangig um die Sicherung von Voll-
streckungssubstrat (Art. 275 i.V.m. Art. 95 SchKG). Eine diesbeziigliche
Bevorzugung von Forderungen aus Arbeits- oder Mietvertrdgen rechtfer-
tigt sich m.E. nicht.

2.2.3. Streitwertunabhédngige SchKG-Verfahren

Unabhingig vom Streitwert kann in SchKG-Sachen in vier Féllen® Be-
schwerde gefithrt werden: bei Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeu-
tung, gegen Entscheide von kantonalen Aufsichtsbehdrden in SchKG-Sa-
chen, gegen Entscheide des Konkurs- oder Nachlassrichters und wo die
subsididre Verfassungsbeschwerde zur Anwendung gelangt.

2.23.1.  Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung

Bei Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung ist die Beschwerde in Zi-

vilsachen unbesehen des Streitwertes zuléssig (Art. 74 Abs. 2 lit. a BGQ).

Der Begriff der Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung hat in SchKG-

Sachen keinen anderen Inhalt als in anderen Rechtsgebieten. Fiir die all-

gemeinen Anforderungen ist auf die Praxis zu verweisen. Wesentlich ist

folgendes: Der Begriff der Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung
ist restriktiv auszulegen. Die zu beurteilende Frage muss von allgemeiner

Tragweite sein®. Die Bedeutung fiir die betroffenen Prozessparteien ist

ohne Belang®.

Als Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung in SchKG-Sachen wur-
de qualifiziert:

o ob die fiir den Entscheid iiber die Beitrage zustindige Auffangeinrich-
tung auch den Rechtvorschlag des Schuldners autheben kann (Art. 60
Abs. 2% BVG)¥7;

« ob der Mietvertrag im Fall der vorzeitigen Riickgabe der Mietsache i.S.v.
Art. 264 OR als provisorischer Rechtsoffnungstitel taugt, da von vie-
len gleichgelagerten Fillen auszugehen ist und der Streitwert von CHF
30'000 dussert selten erreicht wird®®;
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o ob die Schlichtungsstelle in Mietangelegenheiten auch bei der Aberken-
nungsklage (Art. 83 Abs. 2 SchKG) zustindig ist®;
Eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung in SchKG-Angelegen-
heiten wurde verneint:
o fiir die Frage der Passivlegitimation in der definitiven Rechtsoffnung®°
und ob die falsche Parteibezeichnung die Nichtigkeit des Entscheids (be-
treffend definitive Rechts6ffnung) zur Folge hat, da es sich um die An-
wendung eines Grundsatzes handelte, und da inhaltliche Mangel in der
Regel nur die Anfechtbarkeit und nicht die Nichtigkeit zur Folge haben®;
fiir Antworten, welche sich direkt aus dem Gesetz oder aus dem We-
sen eines Rechtsinstituts ergeben (in casu Art. 265 Abs. 2 und Art. 265a
Abs. 2 SchKG sowie das Institut der Einrede des fehlenden neuen Ver-
mogens)®%;
wo es nur um die konkrete Anwendung einer Rechtsregel (in casu
Art. 125 Ziff. 2 OR im Rahmen einer definitiven Rechtséffnung) geht,
selbst wenn diese Konstellation bisher noch zu keinem richterlichen Ent-
scheid gefiihrt hatte%3;
bei der Verletzung von Standesregeln des Anwaltes als Gldubiger im
Verfahren der provisorischen Rechtséftnung bei Vollstreckung fiir das
Anwaltshonorar®4;
fir die Frage, ob die Konkursverwaltung als gutgldubiger Dritter i.S.v.
Art. 102 Abs. 3 IPRG gelten kann, da sich diese Frage in der Praxis selten
stellen diirfte und nicht gesagt werden kann, dass sie mit Blick auf den
erforderlichen Streitwert kaum je vom Bundesgericht gepriift werden
kann®.

2.2.3.2. Entscheide der kantonalen Aufsichtsbehorden in Schuld-
betreibungs- und Konkurssachen

Unabhingig vom Streitwert ist die Beschwerde zuléssig gegen Entscheide
der kantonalen Aufsichtsbehorden in Schuldbetreibungs- und Konkurs-
sachen (Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ BGQ). Dies gilt unabhéngig davon, ob die Auf-
sichtsbehorde als Aufsichtsbehorde i.e.S. (Art. 13 SchKG), als Disziplinar-
(Art. 14 SchKG) oder als Beschwerdeinstanz (Art. 17 f. SchKQG) titig ist oder
ob ihr durch die Gesetzgebung gewisse Entscheide zugewiesen werden
(Art. 33 Abs. 4, Art. 132 SchKG; Art. 9 Abs. 2, Art. 18 Abs. 2 VZG)%. Damit
sind m.E. insbesondere Disziplinarentscheide kantonaler Aufsichtsbehor-
den unabhingig vom Streitwert beschwerdefihig. Ebenfalls erfasst sind
Entscheide tiber die Festsetzung des Honorars einer ausseramtlichen Kon-
kursverwaltung und eines Gliaubigerausschusses (Art. 47 GebV SchKG).

2.23.3. Entscheide des Konkurs- oder Nachlassrichters
Die Zivilbeschwerde kommt auch gegen Entscheide des Konkurs- oder
Nachlassrichters unabhingig vom Streitwert zur Anwendung (Art. 74
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Abs. 2 lit. d BGG). Dies gilt namentlich fiir folgende Entscheide des Kon-

kursrichters97:

o die Anordnung eines Giiterverzeichnisses (Art. 162 ff. SChKG)%3;

o die Konkurseréffnung (Art. 171, Art. 189, Art. 190 ff. ScChKG)*%;

o die Bewilligung des Rechtsvorschlags in der Wechselbetreibung
(Art. SchKG 182)'°°;

» den Widerruf des Konkurses (Art. 195 f. SChKG)*

o die Einstellung des Konkurses mangels Aktiven (Art. 230 SchKG) und
die Anordnung des summarischen Konkursverfahrens (Art. 231 SchKG);

o das Schlusserkenntnis im Konkursverfahren (Art. 268 SchKG);

« den Konkursaufschub (Art. 725a OR);

o die Anerkennung eines auslandischen Konkurserkenntnisses (Art. 166
IPRG)™>

Unabhingig vom Streitwert unterliegen auch folgende Entscheide des

Nachlassrichters der Zivilbeschwerde'®3:

o die Bewilligung der Nachlassstundung (Art. 293 SchKG)™4;

o die Bewilligung von genehmigungsbediirftigen Rechtsgeschéften
(Art. 298 Abs. 2 SchKG);

« die Anordnung einer neuen Pfandschitzung (Art. 299 SchKG);

o die Bestitigung oder Ablehnung des Nachlassvertrages (Art. 305 f. Sch-
KG);

o der Widerruf (Art. 313 SchKG) oder die Aufhebung des Nachlassver-
trages (Art. 316 SchKG);

o die Bewilligung eines Nachlassvertrages im Konkurs (Art. 332 SchKG);

o die Gewdhrung einer Stundung in der einvernehmlichen privaten Schul-
denbereinigung (Art. 333 SchKG);

o die Bewilligung einer Notstundung (Art. 338 SchKG), die Anordnung
von sichernden Massnahmen (Art. 341 SchKG) und der Widerruf der
Notstundung (Art. 348 SchKG);

o die Festsetzung des Honorars eines Sachwalters, eines Liquidators oder
des Gldubigerausschusses (Art. 55-57 GebV SchKG)*5.

2.23.4. Subsididre Verfassungsbeschwerde

Schliesslich ist auch die subsididre Verfassungsbeschwerde unabhingig
vom Streitwert zuldssig (Art. 113 BGG). Es kann namentlich Willkiir oder
der Verstoss gegen sonstige verfassungsmissige Rechte geltend gemacht
werden'®. Fiir SchKG-Angelegenheiten gelten keine Besonderheiten, wes-
halb auf die allgemeine Praxis verwiesen werden kann'®”.
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23. Beschwerderecht (Art. 76 BGG) im Verfahren der SchKG-Beschwerde
(Art. 19 SchKG)

Zur Beschwerde legitimiert ist nur, wer am kantonalen Verfahren teil-
genommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat und ein
rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung der
angefochtenen Entscheidung aufweist (Art. 76 Abs. 1 BGG). Gemadss
Botschaft soll diese Bestimmung auch fiir die betreibungsrechtliche Be-
schwerde gelten'°®.

Das Beschwerdeverfahren gemass Art. 17-19 SchKG ist kein kontradik-
torisches Verfahren, sondern ein Einparteienverfahren. Dies gilt auch fiir
das Verfahren vor Bundesgericht'®®. Damit kann immer nur eine Partei
am Verfahren teilnehmen. Dies ist in der Regel einer der Vollstreckungs-
gegner (Glaubiger oder Schuldner). Daran dndert auch das BGG nichts.

Die Bestimmungen des BGG konnen deshalb nicht ausschliessen, dass
ein Vollstreckungsgegner, welcher vor der letzten kantonalen Instanz (obere
oder einzige Aufsichtsbehorde in SchKG-Sachen; Art. 13 SchKG) (zumin-
dest teilweise) unterlegen ist, erstmals vor Bundesgericht als Partei auf-
tritt. Er konnte am vorinstanzlichen Verfahren (wegen dessen Charakter
als Einparteienverfahren) nicht teilnehmen. Da den Vollstreckungspar-
teien immer ein rechtliches Interesse zukommt, sind sie zur Beschwerde
in Zivilsachen legitimiert"°. Dies gilt m.E. unabhdngig davon, ob sich der
Beschwerdefiihrer im kantonalen Verfahren mit einer Vernehmlassung
beteiligt hat oder nicht™.

Anders verhilt es sich teilweise fiir Drittparteien, welche nicht Vollstre-
ckungsparteien sind: So fehlte es z.B. dem Drittschuldner einer gepfdnde-
ten Forderung (Art. 99 SchKG) an einem rechtlich geschiitzten Interesse,
weshalb ihm die Beschwerdelegitimation abzusprechen war, soweit er sich
gegen die Giiltigkeit der Pfindung wendete2. Sofern der Drittschuldner
jedoch vorbringt, er sei durch die Pfindung in seiner eigenen Rechts-
stellung beriihrt, ist ihm die Legitimation zuzusprechen's. Allgemeinen
verfahrensrechtlichen Prinzipien zufolge ist ein Drittschuldner vor Bun-
desgericht zur Beschwerde legitimiert, wenn diese aufgrund des angefoch-
tenen Entscheides gerade strittig ist''4.

Probleme stellen sich in Bezug auf die Legitimation der Betreibungs-
oder Konkursdmter oder der anderen verfahrensleitenden Organe in einem
Zwangsvollstreckungsverfahren (ausseramtliche Konkursverwaltung,
Mitglieder des Gldubigerausschusses, Sachwalter oder Liquidatoren). Sie
verfolgen nur tatsdchliche Interessen. Dessen ungeachtet sind sie - der al-
ten Praxis zum OG entsprechend - insofern beschwerdelegitimiert, als sie
als Organ des Kantons handeln und Auslagen oder Gebtihren betroffen
sind, sodass sie fiskalische Interessen geltend machen'. Die Konkursver-
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waltung bzw. der Liquidator beim Nachlassvertrag mit Vermdgensabtre-
tung sind auch legitimiert, Beschwerde zu fithren, wenn sie Interessen der
Masse wahrnehmen™®.

In ihren eigenen rechtlich geschiitzten Interessen sind die verfahrens-
leitenden Organe tangiert (und damit zur Beschwerde legitimiert), wenn
gegen sie Disziplinarmassnahmen verhdngt werden (Art. 14 SchKG). Auch
diesbeziiglich diirfte die alte Praxis zum OG unter dem BGG weiterhin
Geltung beanspruchen kénnen.

Mit Inkrafttreten der Eidgendssischen ZPO per 1. Januar 2011 wird (ge-
mass Anhang II/2) Art. 76 Abs. 1lit. b BGG dahingehend gedndert wer-
den, dass zur Beschwerde berechtigt ist, wer durch den angefochtenen Ent-
scheid besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen
Aufhebung oder Anderung hat'V. Damit wird die Legitimation erweitert.
Dies hat insbesondere Auswirkungen fiir Drittparteien wie den Dritt-
schuldner”® oder im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Nich-
tigkeit 1.S.v. Art. 22 SChKG™.

2.4. Endentscheide (Art. 90 BGG)

Die Beschwerde ist zuléssig gegen Entscheide, die das Verfahren abschlies-

sen (Endentscheide; Art. 9o BGG). Als solche gelten*°:

o Entscheide kantonaler Aufsichtsbehorden in SchKG-Sachen (Art. 17 f.
SchKG)'

« Entscheide um provisorische oder definitive Rechts6ffnung (Art. 8o,
Art. 82 SchKG)*2?;

o Konkurserdffnungsentscheide'>3;

o Entscheide im Widerspruchsverfahren (Art. 106-109 ScChKG)*24:

« Entscheide im Aussonderungsverfahren (Art. 242 SchKG);

o Feststellung neuen Vermdgens im beschleunigten'? Verfahren (Art. 265a
Abs. 4 SchKG)*25;

« Entscheide tiber die Anerkennung eines auslindischen Konkurserkennt-
nisses (Art. 166 IPRG)'¥;

o Entscheide tiber die Sistierung eines Kollokationsprozesses aufgrund
eines im Ausland hdngigen Zivilverfahrens, da damit tiber die materielle
Rechtskraft dieses ausldndischen Prozesses entschieden wird*2%.

Kein Endentscheid liegt vor bei einem Summarentscheid iiber die Fest-

stellung neuen Vermogens (Art. 265a Abs. 1 SchKG), soweit ein allfélliger

Mangel im beschleunigten Verfahren behoben'*® werden kann (Art. 265a

Abs. 4 SchKG)®°,



Besonderheiten der Zivilrechtsbeschwerde in SchKG-Sachen z-z-z 2008/09 351

25.  Vorsorgliche Massnahmen

In Bezug auf Endentscheide gilt eine relativ umfassende Kognition des

Bundesgerichts (Art. 95-97 BGG). Mit Beschwerde gegen Entscheide tiber

vorsorgliche Massnahmen kann dagegen nur die Verletzung verfassungs-

massiger Rechte geriigt werden (Art. 98 BGG). In den meisten Fllen geht
es um die Willkiirriige. Die Priifungsbefugnis des Bundesgerichts ist da-
mit massiv eingeschrénkt.

Die Frage, ob eine vorsorgliche Massnahme zu beurteilen ist, hat auch
Auswirkungen auf die Fristen: Die Frist fiir die Beschwerde betréigt in al-
ler Regel 30 Tage (Art. 100 Abs. 1 BGG). Bei Entscheiden der kantonalen
Aufsichtsbehorden in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen betragt die
Frist 10 Tage (Art. 100 Abs. 2 lit. a BGG) und in der Wechselbetreibung 5
Tage (Art. 100 Abs. 3 1it. a BGG).

Wihrend bestimmten Zeiten gilt ein Fristenstillstand (Art. 46 Abs. 1
BGG). Diese Bestimmung gilt bei vorsorglichen Massnahmen jedoch nicht
(Art. 46 Abs. 2 BGG). Der in Art. 46 Abs. 2 und Art. 98 BGG verwende-
te Begriff der vorsorglichen Massnahme ist gleichbedeutend®*. Dies wird
in der Praxis zuweilen iibersehen, was zu unliebsamen Uberraschungen
fithrt®2,

Der Frage, ob ein Entscheid als vorsorgliche Massnahme i.S.v. Art. 98
BGG zu qualifizieren ist, kommt somit grosse Bedeutung zu. Als vorsorg-
liche Massnahmen gelten:

o der Arrestbefehl (Art. 271 ff. SchKG)®3;

o der Entscheid betreffend Weiterziehung des Arresteinspracheentscheides
(Art. 278 Abs. 3 SChKG)134;

o die provisorische Pfaindung (Art. 83 Abs. 1, Art. 281 SchKG)™>;

o der Arrestvollzug gestiitzt auf einen Arrestbefehl (Art. 275 SchKG)®S;

o die Anordnung eines Giiterverzeichnisses (Art. 57c, Art. 83 Abs. 1,
Art. 162, Art. 183 Abs. 1 SchKG)¥7;

« andere vorsorgliche Anordnungen (Art. 170, Art. 183 Abs. 1 SchKG)®8;

o Sicherungsmassnahmen bei der Inventaraufnahme im Konkurs (Art. 221
SchKG)»9;

« die Aufnahme eines Retentionsverzeichnisses (Art. 283 SchKG)'4°;

o die Riickschaffung von heimlich oder gewaltsam fortgeschaffenen Ver-
mogenswerten vor Aufnahme einer Retentionsurkunde (Art. 284 Sch-
KG)'#

« die Bewilligung der Nachlassstundung (Art. 295 SChKG)*#?;

o die Schuldneranweisung geméss Art. 177 ZGB'3.
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2.6. Verlingerung des Rechtsmittelwegs zufolge Oberaufsicht des
Bundesrates (Art. 15, Art. 19 SchKG)?

Bis zum Inkrafttreten des BGG war das Bundesgericht in SchKG-Sachen
oberste Aufsichtsbehorde (Art. 15 Abs. 1 aSchKG). Aufgrund dessen konn-
te das Bundesgericht die Nichtigkeit einer Verfiigung (Art. 22 SchKG)
kraft ihrer Aufsichtsbefugnis auch dann feststellen, wenn es sich mit einer
SchKG-Beschwerde (Art. 19 aSchKG) befasste, es aber an einer Eintretens-
voraussetzung fehlte'44.

Gleichzeitig mit dem Inkrafttreten des BGG wurde das SchKG gedn-
dert. Neu obliegt die Oberaufsicht nicht mehr dem Bundesgericht, sondern
dem Bundesrat (Art. 15 Abs. 2 SchKG). Der Bundesrat hat die Oberaufsicht
in SchKG-Sachen an das Bundesamt fiir Justiz delegiert (Art. 1 Satz 1 OAV-
SchKG).

Unabhingig davon, ob betreibungsrechtliche Beschwerde gefiihrt wor-
den ist, stellen die Aufsichtsbehérden von Amtes wegen die Nichtigkeit
einer Verfiigung fest (Art. 22 Abs. 1 Satz 2 SchKG). Damit stellt sich die
Frage, ob die Nichtigkeit einer Verfiigung nicht nur vom Bundesgericht,
sondern auch vom Bundesamt gepriift werden kann.

2.6.1. Priifung durch das Bundesgericht

Nichtigkeit i.S.v. Art. 22 SchKG ist eine qualifizierte Rechtsverletzung
(Art. 22 Abs. 1 Satz 1 SchKG). Als solche kann sie auch als einfache Rechts-
verletzung (i.S.v. Art. 95 BGG) mit Beschwerde in Zivilsachen beim Bun-
desgericht geriigt werden. Dies ist (neu) jedoch nur noch méglich, sofern
samtliche Eintretensvoraussetzungen fiir eine Zivilbeschwerde erfiillt sind.
Ist dies nicht der Fall, kann das Bundesgericht die Nichtigkeit einer Verfii-
gung im Beschwerdeverfahren nicht (mehr) priifen bzw. feststellen'#.

2.6.2. Prifung durch das Bundesamt fiir Justiz

Einigkeit besteht dariiber, dass sich das Bundesamt fiir Justiz nur subsididr
mit der Frage der Nichtigkeit befassen kann*4S. Dies bedeutet zweierlei:
Zum einen muss das Verfahren vor den kantonalen SchKG-Aufsichtsbe-
horden (Art. 17 f. SchKG) durchschritten worden sein. Zum anderen muss,
soweit dies méglich ist, Zivilbeschwerde ans Bundesgericht gefithrt wer-
den. Gewisse Autoren lehnen es generell ab, dass das Bundesamt fiir Justiz
Nichtigkeit «nachpriift» und zwar aus Griinden der Gewaltenteilung'+’.
Dies ist m.E. nicht zutreffend: Zunachst einmal priift das Bundesamt
nicht den Entscheid des Bundesgerichts auf Nichtigkeit; es findet keine
Kontrolle des Bundesgerichts statt. Dem steht die Gewaltenteilung klar
entgegen. Gegenstand der Prifung durch das Bundesamt ist, ob und
inwiefern der letztinstanzliche kantonale Entscheid (Art. 18 SchKG) mit
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Nichtigkeit behaftet ist. Insofern entscheidet das Bundesamt sozusa-
gen «stellvertretend» fiir das Bundesgericht (da dieses nicht entscheiden
kann); insofern stehen sich das Bundesgericht und der Bundesrat bzw. das
Bundesamt «auf Augenhohe» gegentiber. Dies steht m.E. im Einklang mit
der Gewaltenteilung.

Das Bundesamt kann die Nichtigkeit in Abhdngigkeit davon priifen,
ob das Bundesgericht angerufen werden kann und wie das Bundesgericht
entschieden hat: Gegen Entscheide (oberer oder einziger) kantonaler Auf-
sichtsbehorden im SchKG ist unabhédngig vom Streitwert eine Beschwerde
in Zivilsachen zuldssig (Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ BGG). Damit kann Nichtigkeit
als Rechtsverletzung i.Sv. Art. 95 lit. a BGG gertigt werden, sodass dem
Bundesgericht freie Kognition zukommt. Wenn das Bundesgericht auf
die Beschwerde eintritt und die Riige der Gesetzesverletzung/Nichtigkeit
priift und verneint, kann die Frage der Nichtigkeit nicht mehr vom Bun-
desamt gepriift werden#®. Dies wiirde auf ein Nachpriifen des bundesge-
richtlichen Entscheids hinauslaufen, was aus Griinden der Gewaltentei-
lung nicht méglich ist.

Ausgeschlossen ist eine Beschwerde ans Bundesamt fiir Justiz auch
dann, wenn eine Zivilbeschwerde ans Bundesgericht moglich gewesen,
aber nicht ergriffen worden ist oder wenn eine Partei aus eigenem Ver-
halten zu vertreten hat, dass eine Eintretensvoraussetzung (z.B. Frist oder
Begriindungspflicht'#?) nicht erfiillt ist, sodass das Bundesgericht auf die
Zivilbeschwerde nicht eingetreten ist.

Unabhingig davon, ob betreibungsrechtliche Beschwerde gefithrt wor-
den ist, stellen die Aufsichtsbehorden von Amtes wegen die Nichtigkeit
fest (Art. 22 Abs. 1 Satz 2 SchKG). Wenn die Nichtigkeit vom Bundesge-
richt nicht uberprift werden kann, muss die Aufsichtsbeschwerde ans
Bundesamt fir Justiz als Oberaufsichtsbehorde offenstehen. Da sich das
Bundesgericht diesfalls mit dieser Frage der Gesetzesverletzung/Nichtig-
keit nicht befassen kann, kann die Gewaltenteilung m.E. gar nicht tangiert
sein. Damit diirften fir das Bundesamt zwei Konstellationen verbleiben,
um tber die Frage der Nichtigkeit zu befinden:

2.6.2.1. Bei fehlender Legitimation
Fehlt es einer Partei an der Legitimation, Zivilbeschwerde ans Bundesge-
richt zu fithren (Art. 76 BGG)"°, so kann und muss m.E. das Bundesamt
auf Anzeige hin die Nichtigkeit feststellen. Dies gilt auch dann, wenn an-
dere Personen zur Zivilbeschwerde legitimiert gewesen wéren. Dies ergibt
sich daraus, dass jedermann bei der Aufsichtsbehorde Nichtigkeit riigen
kann und die Nichtigkeit erga omnes wirkt’".

Mit Inkrafttreten der Eidgendssischen ZPO wird die Legitimation zur
Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht erweitert'>>. Es wird dann
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auch ein bloss rechtliches Interesse gentigen. Damit diirfte die fehlende
Legitimation wohl kaum noch dazu fiihren, dass sich das Bundesgericht
nicht mit nichtigen Entscheiden oberer kantonaler Aufsichtsbehérden
(Art. 18 SchKG) befassen kann.

2.6.2.2. In Bezug auf vorsorgliche Massnahmen

In Bezug auf vorsorgliche Massnahmen kann nur die Verletzung verfas-
sungsmassiger Rechte geriigt werden (Art. 98 BGG); in Frage steht vor
allem die Willkiirriige>®. Dies gilt auch fiir gewisse Verfiigungen der Voll-
streckungsbehorden, welche als vorsorgliche Massnahmen zu qualifizie-
ren sind'4.

Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist ein Entscheid will-
kiirlich, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situa-
tion in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtig-
keitsgedanken zuwiderlduft. Es geniigt nicht, dass eine andere Losung
ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen wire. Eine Entschei-
dung ist nur dann aufzuheben, wenn sie nicht nur in der Begriindung,
sondern auch im Ergebnis willkiirlich ist’s.

Nichtigkeit liegt vor, wenn ein Verstoss gegen Vorschriften gegeben ist,
welche im offentlichen Interesse oder im Interesse von am Verfahren be-
teiligten Personen erlassen worden sind (Art. 22 Abs. 1 Satz 1 SchKG).

Willkiir ist zwar wie die Nichtigkeit eine qualifizierte Rechtsverletzung.
Die beiden Begriffe decken sich aber nicht. Willkiir beschldgt das Ergeb-
nis. Nichtigkeit kniipft allein an den Schutzbereich der verletzten Norm
an, unabhingig davon, welches Ergebnis resultiert. Damit kann insbeson-
dere nicht gesagt werden, dass jeder nichtige Entscheid willkiirlich ist. Das
Bundesgericht kann damit im Rahmen der beschriankten Kognition der
Willkiir nicht alle Falle von Nichtigkeit beurteilen.

Damit kann das Bundesamt fiir Justiz auch in Bezug auf vorsorgliche
Massnahmen®®, tiber welche kantonale Aufsichtsbehérden entschieden
haben (Art. 18 SchKQG), die Nichtigkeit feststellen. Um dem Vorwurf des
Bundesamtes zu entgehen, es wire auch eine Zivilbeschwerde ans Bundes-
gericht wegen Verletzung verfassungsmassiger Rechte moglich gewesen
(Art. 98 BGG), wird eine Partei im Zweifel wohl Zivilbeschwerde fiihren
miissen, um mittels abschlagigem Urteil des Bundesgerichts dartun zu
konnen, dass das Subsidiaritatsprinzip erfillt ist, um an das Bundesamt
als Oberaufsichtsbehérde zu gelangen.
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2.7.  Anwaltsmonopol

Die Vertretung vor Bundesgericht in Zivil- und Strafsachen ist Anwal-
ten vorbehalten (Art. 40 Abs. 1 BGG). Die Umschreibung «in Zivil- und
Strafsachen» entspricht der Terminologie des OG (Art. 29 Abs. 2 OG).
Unter dem alten Recht galt das Anwaltsmonopol fiir SchKG-Beschwerden
(Art. 19 SchKG) vor Bundesgericht nicht'7.

Mit Inkrafttreten des BGG gelten auch SchKG-Sachen, einschliesslich
Entscheide kantonaler Aufsichtsbehérden in SchKG-Sachen (Art. 18 Sch-
KG), als Zivilsache i.S. des BGG®®. Damit gilt auch in dieser Hinsicht das
Anwaltsmonopol™*.

2.8. Kosten- und Entschddigungspflicht bei SchKG-Beschwerden
(Art. 19 SchKG)

Die frithere SchKG-Beschwerde war auch vor Bundesgericht kostenlos
(aArt. 20a Abs. 1 SchKG). Dies bedeutete namentlich, dass weder Gebiih-
ren auferlegt, noch Kostenvorschiisse verlangt, noch Parteientschadi-
gungen zugesprochen werden konnten (aArt. 62 Abs. 2 GebV SchKG)'¢°.

Dies hat mit Inkrafttreten des BGG fiir das Verfahren vor Bundesge-
richt gedndert. Es gelten die Art. 62-66 und Art. 68 BGG. Damit konnen
dem Beschwerdefiihrer insbesondere die Kosten auferlegt werden (Art. 66
Abs. 1 BGG). Die beschwerdefiihrende Partei hat zudem einen Vorschuss
zu leisten (Art. 62 BGG). Offenbar sind immer noch viele Beschwerdefiih-
rer davon iiberrascht, weshalb eine ansehnliche Zahl der Verfahren man-
gels Leisten des Kostenvorschusses mit einem Nichteintretensentscheid
abgeschlossen wird'®'. Agieren die SchKG-Behorden als Beschwerdefiih-
rer, sind ihnen dagegen in der Regel keine Kosten aufzuerlegen; sie gelten
m.E. als «Organisationen», welche «in ihrem amtlichen Wirkungskreis»
agieren (Art. 66 Abs. 4 BGG)'®2. Anders verhilt es sich m.E., wenn ein
SchKG-Organ in Disziplinarsachen (Art. 14 SchKG) ans Bundesgericht
gelangt; diesfalls konnen sie kostenpflichtig werden.

Obsiegt der Beschwerdefiihrer, konnen dem betreffenden Kanton, auch
wenn er (bzw. die [obere] kantonale Aufsichtsbehoérde) formell Gegenpar-
tei ist, die Kosten nicht auferlegt werden (Art. 66 Abs. 4 BGG)'.

Dem Beschwerdefiithrer kann bei Obsiegen eine Parteientschidigung
zugesprochen werden (Art. 68 Abs. 1 BGG)'®4. Wenn sich die Vorinstanz als
formelle Beschwerdegegnerin am Verfahren beteiligt hat, hat der betreffen-
de Kanton die Parteientschddigung zu leisten'®. Wenn sich ein Dritter (z.B.
der Vollstreckungsgegner) am Verfahren beteiligt hat, indem er eine Ver-
nehmlassung erstattette, kann er zur Bezahlung einer Parteientschadigung
verpflichtet werden. Hat sich kein Dritter am Verfahren beteiligt, miisste die
Parteientschadigung m.E. aus der Staatskasse ausgerichtet werden.
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Wenn der Beschwerdefiihrer unterliegt, so hat er dann eine Parteient-
schiadigung zu bezahlen, wenn sich der Vollstreckungsgegner durch Ver-
nehmlassung am Verfahren vor Bundesgericht beteiligt hat'6¢.

Mit offentlichen Aufgaben betrauten Organisationen wird in der Re-
gel keine Parteientschiddigung zugesprochen, wenn sie in ihrem amtlichen
Wirkungskreis agieren (Art. 68 Abs. 3 BGG). Darunter fallen auch die
SchKG-Organe'.

1 Vgl. KARL SPUHLER/MYRIAM A. GEHRI, Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht 1, 4.Aufl., Ziirich 2008, Anhang 1; KARL SPUHLER/ANNETTE DOLGE, Schuld-
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