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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}
5A 79172010

Urteil vom 23. Mirz 2011
IL. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Hohl, Présidentin,
Bundesrichterin Escher, Bundesrichter Marazzi,
Gerichtsschreiber Bettler.

Verfahrensbeteiligte

1. A. ,

2. B. ,

3.C. ,

4.D. ,

alle vier vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Christoph Bertisch,
Beschwerdefiihrer,

gegen
Stockwerkeigentiimergemeinschaft E. ,
vertreten durch Rechtsanwalt Gerhard Hofmann,
Beschwerdegegnerin,

Betreibungsamt F.

Gegenstand
Schitzungsanzeige,

Beschwerde gegen den Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich, II. Zivilkammer, als obere kantona-
le Aufsichtsbehorde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen, vom 29. Oktober 2010.

Sachverhalt:

A.

A.a Die Eheleute A. und B. sind Stockwerkeigentiimer mit Sonderrecht an einer 4%z - Zim-
merwohnung. Auch die Ehegatten D. und C. sind Stockwerkeigentiimer mit Sonderrecht

E3]

an einer 3%2 - Zimmerwohnung. Sie sind alle Mitglieder der Stockwerkeigentiimergemeinschaft “’E.
in G. .
In zwei von der Stockwerkeigentiimergemeinschaft “E. ” (nachfolgend Beschwerdegegnerin) einge-

leiteten Betreibungen auf Grundpfandverwertung gegen A. (Betreibung Nr. 1) und B. (Be-
treibung Nr. 2) stellte die Beschwerdegegnerin am 26. Februar 2010 das Verwertungsbegehren an das Betrei-
bungsamt F.

Zudem bestehen gegen die eingangs erwéhnten vier Personen (nachfolgend Beschwerdefiihrer) mehrere Be-
treibungen auf Pfandung (von diversen Gldubigern, unter anderem auch der Beschwerdegegnerin). Darunter
fallen vier Betreibungen, in denen das Betreibungsamt mit Verfiigung vom 25. Mirz 2010 die bereits ausge-
stellten Verlustscheine wieder aufhob. In diesen vier Betreibungen sowie in den iibrigen Betreibungsverfahren
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pfiandete das Betreibungsamt am 21. und 31. Mai 2010 die Stockwerkeigentumsanteile der Beschwerdefiihrer.
Es bildeten sich in der Folge die Glaubigergruppen Nr. 3 (gegen A. ), Nr. 4 (gegen D. ), Nr.
5 (gegen C. ) und Nr. 6 (gegen B. ).

A.b Mit “beschwerdefdhiger Verfiigung” vom 22. Juli 2010 kiindigte das Betreibungsamt den Beschwerde-
fiihrern die Durchfithrung der Schitzung ihrer Stockwerkeigentumsanteile auf den 26. August 2010, 09.00
Uhr, an. Es hielt fest, die angezeigte Verkehrswert-Schitzung” betreffe die beiden Betreibungen Nr. 1 und 2
auf Grundpfandverwertung sowie die Betreibungen auf Pfandung der Glaubigergruppen Nr. 3, 4, 5 und 6.

B.

B.a Gegen diese "beschwerdefdhige Verfiigung” gelangten die Beschwerdefiihrer am 2. August 2010 an das Be-
zirksgericht Dielsdorf als untere Aufsichtsbehodrde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen und verlangten
deren Aufhebung. Zudem beantragten sie die Feststellung, dass gegen sie kein Pfandungs- beziehungsweise
Konkursverfahren im Fortsetzungsstadium hingig sei sowie dass sie {iber kein verwertbares Vermogen ver-
fiigten und die Mitteilung des Betreibungsamtes vom 25. Mirz 2010, in der es die vier Verlustscheine aufhob,
gegenstandslos sei.

B.b Mit Verfiigung vom 16. August 2010 forderte das Bezirksgericht das Betreibungsamt zur (“obligatori-
schen”) Vernehmlassung und die Beschwerdegegnerin zur Einreichung einer Beschwerdeantwort auf.

Die Beschwerdegegnerin und das Betreibungsamt reichten jeweils am 27. August 2010 eine Beschwerdeant-
wort beziehungsweise Vernehmlassung ein.

B.c In seinem Beschluss vom 7. September 2010 trat das Bezirksgericht auf die Beschwerde nicht ein, da
die Ankiindigung der Schitzung vom 22. Juli 2010 eine blosse Mitteilung und keine Verfiigung darstelle. Es
auferlegte den Beschwerdefiihrern wegen mutwilliger Prozessfithrung eine Busse von je Fr. 250.— und eine
Gerichtsgebiihr von Fr. 500.—, beides unter solidarischer Haftbarkeit.

C.

Dagegen gelangten die Beschwerdefiihrer mit Rekurs vom 17. September 2010 an das Obergericht des Kan-
tons Ziirich als obere Aufsichtsbehtrde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen. Sie verlangten Einsicht
in die Beschwerdeantwort der Beschwerdegegnerin beziehungsweise in die Vernehmlassung des Betreibungs-
amtes und die Einrdumung einer Frist zur Beschwerdeergiinzung. Weiter beantragten sie die Aufthebung des
Beschlusses des Bezirksgerichts und die Anordnung, wonach ihre Stockwerkeinheiten nicht zu besichtigen und
keine Verkehrswertschidtzung durchzufiihren sei. Zudem sei festzustellen, dass sie liber kein verwertbares Ver-
mogen verfiigten und das bezirksgerichtliche Verfahren kostenlos sei.

Mit Beschluss vom 29. Oktober 2010 hiess das Obergericht den Rekurs teilweise gut und hob den Entscheid
des Bezirksgerichts insoweit auf, als es die auferlegte Busse von je Fr. 250.— ohne solidarische Haftbarkeit der
Beschwerdefiihrer anordnete (Ziff. 1 des Dispositivs). Im Ubrigen wies es den Rekurs ab (Ziff. 3 des Disposi-
tivs) und trat auf den Antrag auf Feststellung, wonach die Beschwerdefiihrer iiber kein verwertbares Vermdgen
verfiigten, nicht ein (Ziff. 2 des Dispositivs). Es erhob fiir das Rekursverfahren keine Kosten und sprach keine
Entschidigungen zu (Ziff. 4 des Dispositivs). Auf das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege trat es nicht ein
und wies das Gesuch um Beiordnung eines Anwalts ab (Ziff. 5 des Dispositivs).

D.

Dem Bundesgericht beantragen die Beschwerdefiihrer in ihrer Beschwerde vom 11. November 2010 die Auf-
hebung des obergerichtlichen Beschlusses mit Ausnahme der Dispositivziff. 3 sowie die ”Kassation” der Ver-
fligung des Betreibungsamtes vom 25. Mirz 2010 betreffend Authebung der Verlustscheine. Zudem stellen sie
fiir das bezirksgerichtliche, obergerichtliche und bundesgerichtliche Verfahren ein Gesuch um Beiordnung ih-
res Anwalts als unentgeltlicher Rechtsvertreter und verlangen die Gewihrung der aufschiebenden Wirkung fiir
das bundesgerichtliche Verfahren.

Die Beschwerdegegnerin beantragt die Abweisung des Gesuchs um aufschiebende Wirkung (Vernehmlassung
vom 25. November 2010). Das Obergericht hat auf eine Vernehmlassung verzichtet und das Betreibungsamt
hat sich nicht vernehmen lassen. Mit Verfiigung vom 26. November 2010 hat die Abteilungsprisidentin der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuerkannt.

In der Sache haben das Obergericht und das Betreibungsamt auf eine Vernehmlassung verzichtet. Die Be-
schwerdegegnerin schliesst in ihrer Vernehmlassung vom 21. Februar 2011 sinngeméss auf Abweisung der



BGer - 5A_791/2010 - Schuldbetreibungs- und Konkursrecht - S. 3

Beschwerde.
Erwédgungen:

1.

1.1 Entscheide der kantonalen Aufsichtsbehorden in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen unterliegen unab-
hiingig vom Streitwert der Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 Abs. 2 lit. a und Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ BGG). Der
Beschwerdeentscheid, mit dem die obere kantonale Aufsichtsbehorde (Art. 75 Abs. 1 BGG) den Nichteintre-
tensentscheid der ersten Instanz in der Sache bestitigt hat, stellt einen Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG
dar (BGE 133 V 477 E. 4.1.1 S. 480). Die Beschwerde in Zivilsachen ist grundsétzlich zuléssig.

1.2

1.2.1 Die Beschwerde muss ein Rechtsbegehren enthalten (Art. 42 Abs. 1 BGG). Da es sich bei der Beschwer-
de an das Bundesgericht um ein reformatorisches Rechtsmittel handelt (Art. 107 Abs. 2 BGG), muss auch
das Rechtsbegehren grundsitzlich reformatorisch gestellt werden. Ausnahmsweise genliigt ein blosser Aufhe-
bungsantrag, wenn das Bundesgericht im Falle der Gutheissung in der Sache nicht selbst entscheiden konnte,
was regelmissig der Fall ist, wenn die Beschwerdefiihrer - wie vorliegend (Ziff. 4 - 9 der Beschwerde) - zur
Hauptsache eine Verletzung des rechtlichen Gehors riigen (Urteile SA 359/2009 vom 4. August 2009 E. 1; 8C
241/2007 vom 9. Juni 2008 E. 1.3.2, in: Pladoyer 3/2009 S. 71 f.).

1.2.2 Die Beschwerdefiihrer beantragen vor Bundesgericht denn auch die Aufhebung des obergerichtlichen
Entscheides mit Ausnahme der Ziff. 3 des Dispositivs. Aus der Beschwerdebegriindung, die zur Interpretation
der Rechtsbegehren beizuziehen ist (BGE 136 V 131 E. 1.2 S. 136), erhellt, dass die Beschwerdefiihrer die
Aufhebung des obergerichtlichen Entscheides (und die Riickweisung) mit Ausnahme der Ziff. 2 und nicht der
Ziff. 3 des obergerichtlichen Dispositivs verlangen.

Zudem kommt der Ziff. 4 des obergerichtlichen Dispositivs keine eigenstindige Bedeutung zu und eriibrigte
sich insoweit im Falle der Gutheissung der Beschwerde eine Aufhebung und Riickweisung an das Obergericht
(vgl. fiir die Kostenlosigkeit Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG und fiir die Parteientschidigung Art. 62 Abs. 2 der
Gebiihrenverordnung vom 23. September 1996 zum SchKG [GebV SchKG; SR 281.35]).

Von diesem Antrag auf Aufhebung (und Riickweisung) wire insbesondere auch das Gesuch der Beschwerde-
fiihrer um Beiordnung ihres Anwalts als unentgeltlicher Rechtsbeistand fiir das kantonale Verfahren umfasst.
Soweit sie diesbeziiglich vor Bundesgericht (neben dem erwéhnten kassatorischen Antrag) reformatorische An-
trige stellen, ist darauf nicht einzutreten.

1.3 In der Beschwerde diirfen keine neuen Tatsachen und Beweismittel vorgebracht werden, es sei denn, erst
der Entscheid der Vorinstanz habe dazu Anlass gegeben (Art. 99 Abs. 1 BGG). Neu sind Tatsachen und Be-
weismittel, die weder im vorangegangenen Verfahren vorgebracht noch von der Vorinstanz festgestellt wurden
(BGE 136 V 362 E. 3.3.1 S. 364). Die Beschwerdefiihrer stiitzen sich in Ziff. 20 ff. ihrer Beschwerde auf
Tatsachen und Beweismittel, die bereits anldsslich des obergerichtlichen Verfahrens Bestand hatten, aber nicht
vorgebracht wurden (BGE 136 III 123 E. 4.4.3 S. 129). Diese sind unzuldssig und unbeachtlich. Soweit sie in
diesem Zusammenhang zudem Beweisantrige stellen, ist es nicht Aufgabe des Bundesgerichts, Beweise ab-
zunehmen und Tatsachen festzustellen, iiber die sich das kantonale Sachgericht nicht ausgesprochen hat (BGE
136 II1 209 E. 6.1 S. 214 £.). Darauf ist nicht einzutreten.

2.
2.1 Die Beschwerdefiihrer riigen hauptsichlich eine Verletzung ihres Replikrechts als Ausfluss ihres Anspruchs
auf rechtliches Gehor.

2.2 Das Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur. Dessen Verletzung fiihrt ungeachtet der materiellen
Begriindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der Beschwerde und zur Aufthebung des angefochtenen Ent-
scheides (BGE 1351279 E. 2.6.1 S. 285). Diese Riige ist deshalb vorweg zu behandeln.

23

2.3.1 Gemiss Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK haben die Parteien eines Gerichtsverfahrens An-
spruch auf rechtliches Gehor. Diese Garantie umfasst auch das Recht, von den beim Gericht eingereichten
Stellungnahmen Kenntnis zu erhalten und sich dazu dussern zu konnen (sog. Replikrecht: BGE 133 198 E. 2.1
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S. 99). Die Wahrnehmung des Replikrechts setzt voraus, dass die fragliche Eingabe der Partei zugestellt wird.
Das Bundesgericht hat wiederholt festgehalten, dass den Verfahrensbeteiligten ein Anspruch auf Zustellung
von Vernehmlassungen zusteht, unabhingig davon, ob diese Eingaben neue und erhebliche Gesichtspunkte
enthalten. Das Gericht muss vor Erlass seines Urteils eingegangene Vernehmlassungen den Beteiligten zustel-
len, damit diese sich dariiber schliissig werden konnen, ob sie sich dazu dussern wollen oder nicht (BGE 133 1
100 E. 4.5 S. 103 f. mit Hinweisen; 133198 E. 2.2 5. 99; 132142 E. 3.3.2-3.3.4 S. 46 {.; Urteile 4D 111/2010
vom 19. Januar 2011 E. 2.1; 6B 181/2009 vom 29. September 2009 E. 2; 5A 411/2007 vom 29. November 2007
E. 4.2 f, in: ZBGR 2009 S. 254 £.; vgl. auch die Urteile des Europédischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
Schaller-Bossert gegen Schweiz vom 28. Oktober 2010 § 39 f. und Niderost-Huber

gegen Schweiz vom 18. Februar 1997, Recueil CourEDH 1997-1 S. 101 § 24).

2.3.2 Eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehors kann ausnahmsweise als geheilt
gelten, wenn die betroffene Person die Moglichkeit erhilt, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu dussern, die
sowohl den Sachverhalt wie auch die Rechtslage frei {iberpriifen kann. Unter dieser Voraussetzung ist dariiber
hinaus - im Sinne einer Heilung des Mangels - selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor von einer Riickweisung der Sache an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die
Riickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fiihren wiirde, die mit
dem (der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei an einer beférderlichen Beurteilung der
Sache nicht zu vereinbaren wiren (vgl. zum Ganzen: BGE 136 V 117 E. 4.2.2.2 S. 126 f.; 1331201 E. 2.2 S.
204 1.).

2.4 Das Obergericht hat in tatsdchlicher Hinsicht festgestellt, dass das Bezirksgericht die Beschwerdefiihrer
weder iiber die von der Beschwerdegegnerin eingereichte Beschwerdeantwort noch die Vernehmlassung des
Betreibungsamtes orientiert noch ihnen diese beiden Eingaben zugestellt habe. Die Beschwerdefiihrer hitten
damit "aktenkundlich” erst mit dem bezirksgerichtlichen Beschluss vom 7. September 2010 von der Existenz
dieser beiden Eingaben erfahren.

Gestiitzt auf diese Tatsachenfeststellungen schloss das Obergericht auf eine Verletzung des Anspruchs auf recht-
liches Gehor der Beschwerdefiihrer durch das Bezirksgericht. Da es selbst aber iiber die gleiche Kognition
wie das Bezirksgericht verfiige, werde dieser nicht besonders schwere Mangel im obergerichtlichen Verfahren
geheilt, indem die Beschwerdefiihrer “umfassend zu horen” seien. Entgegen dem Rekursantrag sei aber die
Zustellung der beiden fraglichen Eingaben an die Beschwerdefiihrer nicht geboten, nachdem sie spétestens mit
dem bezirksgerichtlichen Entscheid Kenntnis von den Eingaben erhalten hitten und ihnen stets das Recht auf
Akteneinsicht zugestanden habe.

2.5 Die Beschwerdefiihrer wenden dagegen ein, der vorliegend in Frage stehende Verfahrensfehler sei be-
sonders schwer und damit eine Heilung durch die Rechtsmittelinstanz von vornherein ausgeschlossen. Selbst
wenn jedoch eine Heilung durch das Obergericht moglich gewesen wire, konne diese nicht mit dem blossen
Verweis auf das Akteneinsichtsrecht der Beschwerdefiihrer erfolgen, sondern hitte das Obergericht die fragli-
chen Eingaben von sich aus zustellen miissen.

2.6 Das Obergericht hat zutreffend auf eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor durch das Be-
zirksgericht geschlossen, da dieses den Beschwerdefiihrern die Vernehmlassung des Betreibungsamtes und die
Beschwerdeantwort der Beschwerdegegnerin nicht zustellte (obwohl es diese Eingaben zudem in seinem Ent-
scheid ausfiihrlich beriicksichtigte).

Eine Heilung dieses Mangels durch das Obergericht - das iiber dieselbe Kognition verfiigt wie das Bezirks-
gericht - hitte nun aber vorausgesetzt, dass diese beiden Eingaben den Beschwerdefiihrern zugestellt worden
wiren und sie sich dazu hitten dussern konnen. Nur so hitte der aus dem Replikrecht fliessende Anspruch
auf Zustellung der Vernehmlassungen gewahrt werden konnen (vgl. E. 2.3.1 oben). Dies war aber vorliegend
nicht der Fall. Das Obergericht durfte die festgestellte Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor der Be-
schwerdefiihrer nicht mit dem reinen Verweis auf die Moglichkeit der Akteneinsicht heilen.

Die Argumentation des Obergerichts 1duft zudem darauf hinaus, dass die Beschwerdefiihrer ihr Recht auf Ak-
teneinsicht innerhalb der Rechtsmittelfrist hitten wahrnehmen miissen. Statt einer Replik hitten sie sogleich
die Rekursschrift unter Beriicksichtigung der Argumente in den beiden Eingaben des Betreibungsamtes und
der Beschwerdegegnerin einreichen miissen. Angesichts der Rechtsmittelfrist von zehn Tagen (Art. 18 Abs. 1
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SchKG) wiren damit den Beschwerdefiihrern im Ergebnis nur wenige Tage verblieben, um auf die fraglichen
Eingaben reagieren zu konnen, was ohnehin unzureichend wire (vgl. Urteil 2C 794/2008 vom 14. April 2009
E.3.9).

Indem das Obergericht den Beschwerdefiihrern die Vernehmlassung und Beschwerdeantwort nicht zustellte,
verletzte es (wie bereits das Bezirksgericht) ihren Anspruch auf rechtliches Gehor beziehungsweise hat es die
vorangegangene Verletzung durch das Bezirksgericht nicht geheilt.

2.7 Der angefochtene Entscheid (Ziff. 1, 3 und 5 des Dispositivs) ist aus den dargelegten Griinden aufzuhe-
ben, ohne dass die von den Beschwerdefiihrern liberdies geltend gemachten Riigen noch zu priifen wiren.
Eine Heilung dieses Verfahrensmangels im bundesgerichtlichen Verfahren ist nicht angezeigt. Sofern der Vor-
instanz eine Missachtung formeller Verfahrensgarantien vorgeworfen werden muss, bildet die Kassation ihres
Entscheides weiterhin die Regel, zumal die Rechtsunterworfenen grundsétzlich Anspruch auf Einhaltung des
Instanzenzuges haben (Urteil 8C 241/2007 vom 9. Juni 2008 E. 1.3.2).

3.

Die Beschwerde muss gutgeheissen werden, soweit darauf einzutreten ist. Die Dispositivziff. 1, 3 und 5 des
angefochtenen Entscheides sind aufzuheben und die Sache wird insoweit zu neuer Entscheidung im Sinne der
Erwigungen an das Obergericht zuriickgewiesen.

Die Beschwerdefiihrer obsiegen mit ihrem Hauptantrag. Die Beschwerdegegnerin wird damit kosten- und ent-
schidigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 1 BGG). Bei dieser Kosten- und Entschiidigungsregelung
wird das Gesuch der Beschwerdefiihrer um Beiordnung ihres Anwalts als unentgeltlicher Rechtsbeistand fiir
das bundesgerichtliche Verfahren gegenstandslos.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf einzutreten ist, und die Dispositivziff. 1, 3 und 5 des Urteils
des Obergerichts des Kantons Ziirich, II. Zivilkammer, als obere kantonale Aufsichtsbehorde in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen, vom 29. Oktober 2010 aufgehoben. Die Sache wird insoweit zu neuer Beurteilung im Sin-

ne der Erwdgungen an das Obergericht zuriickgewiesen.

2.
Das Gesuch der Beschwerdefiihrer um Beiordnung ihres Anwalts als unentgeltlicher Rechtsvertreter fiir das
bundesgerichtliche Verfahren wird als gegenstandslos abgeschrieben.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 2°000.— werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

4.
Die Beschwerdegegnerin hat die Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit insgesamt Fr.
2°000.— zu entschidigen.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Betreibungsamt F. und dem Obergericht des Kantons Ziirich,
II. Zivilkammer, als obere kantonale Aufsichtsbehorde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 23. Mirz 2011
Im Namen der II. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Hohl



BGer - 5A_791/2010 - Schuldbetreibungs- und Konkursrecht - S. 6

Der Gerichtsschreiber: Bettler



