BGer 7B.141/2004 vom 24. Juni 2004

Bundesgericht, 2004-06-24, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_7B.141 2004
FR: TF 7B.141/2004 du 24 juin 2004

IT: TF 7B.141/2004 del 24 giugno 2004

Regeste
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Erwagungen

E.1l

Entgegen der Vorschrift in Art. 80 Abs. 1 OG hat die Vorinstanz der erkennenden Kammer
nicht mitgeteilt, wann der angefochtene Entscheid dem BeschwerdefUhrer zugestel It
worden ist. Dieser macht geltend, ihn am 28. Juni 2004 ausgehandigt erhalten zu haben.
Gemass Vermerk am Ende des angefochtenen Entscheids wurde dieser am 25. Juni 2004,
einem Freitag, versandt. Die Zustellung dirfte daher tatsachlich auf den darauffolgenden
Montag, den 28. Juni 2004, gefallen sein. Dieses Datum stimmt denn auch mit demjenigen
Uberein, an dem der Beschwerdegegner den Empfang des angefochtenen Entschelds
bestétigt hat. Die am 5. Juli 2004 aufgegebene Beschwerdeschrift ist demnach innert der
Zehn-Tage-Frist von Art. 19 Abs. 1 SchKG eingereicht worden, so dass aus dieser Sicht auf
die Beschwerde ohne weiteres einzutreten ist.

E.2

Die erkennende Kammer hat ihrem Entscheid die tatséchlichen Feststellungen der (oberen)
kantonalen Aufsichtsbehdrde zu Grunde zu legen, es sel denn, sie seien in Verletzung
bundesrechtlicher Beweisvorschriften zustande gekommen oder beruhten auf einem
offensichtlichen Versehen (Art. 63 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 81 OG ). So ist esdenn
auch unzuléssig, in der Beschwerde nach Art. 19 Abs. 1 SchK G neue Begehren, Tatsachen,
Bestreitungen und Beweismittel vorzutragen, wenn dazu im kantonalen Verfahren
Gelegenheit bestanden hatte (Art. 79 Abs. 1 zweiter Satz OG). Das gilt sinngemass auch fir
die Vernehmlassung nach Art. 81 OG (fur die Berufungsantwort vgl. BGE 11011 74 E. 1 S.
78). Inwiefern die tatséchlichen Vorbringen des Beschwerdegegners vor allem zum
Verhalten des Beschwerdefiihrers und dessen Ehefrau aus novenrechtlicher Sicht Gberhaupt
zu horen sind, mag indessen dahin gestellt bleiben. Wie sich aus den Darlegungenin E. 6.4
ergeben wird, sind sie ohnehin unbehelflich.

E.3

Das Kantonsgericht hélt dafur, die untere Aufsichtsbehorde hétte auf die Beschwerde gar
nicht eintreten sollen. Der Beschwerdefiihrer sei namlich nicht legitimiert gewesen, die zu
deren Begrundung vorgetragenen Riigen der fehlenden Zustellung eines Zahlungsbefehls an
seine Ehefrau und der fehlenden Auflage der Steigerungsbedingungen zu erheben.

E.41

Der BeschwerdefUhrer hatte unter anderem beanstandet, dass bei der zweiten Steigerung die
Frist von mindestens einem Monat gemass Art. 138 Abs. 1 SchKG fir die offentliche



Bekanntmachung nicht eingehalten und ihm keine Spezialanzeige im Sinne von Art. 139
SchK G zugestellt worden sei. Zudem habe das Betreibungsamt gegen Art. 134 SchKG
verstossen, indem es davon abgesehen habe, die Steigerungsbedingungen aufzul egen.

E.4.2

Die genannten Rugen richteten sich nicht gegen die Steigerung als solche bzw. gegen den
Zuschlag, sondern betrafen das V orbereitungsverfahren. Nach den Feststellungen des
Kantonsgerichts wurden dem Beschwerdefiihrer durch Schreiben des Betreibungsamtes
vom 20. Januar 2004 der Termin fir die nach der Aufhebung des ersten Zuschlags
notwendig gewordene zweite Steigerung mitgeteilt und am Steigerungstag die

Stei gerungsbedingungen ausgehandigt. Diesen war zu entnehmen, dass das Betreibungsamt
dafir gehalten hatte, sie seien nicht nochmals neu aufzulegen gewesen. Unter den
dargelegten Umstanden hétte der Beschwerdeftihrer nicht untétig die Erteilung des
Zuschlags abwarten durfen. Er hétte spatestens unmittelbar vor Beginn der eigentlichen
Steigerung unter Hinweis auf die von ihm beanstandeten Mangel des
Vorbereitungsverfahrens deren V erschiebung verlangen missen. Dass er dies getan hétte,
macht er selbst nicht geltend und ist denn auch dem Steigerungsprotokoll nicht zu
entnehmen. Der Beschwerdeflhrer bringt einzig vor, durch die Kenntnisnahme der
Steigerungsbedingungen sei der Mangel ihrer Nichtauflage nicht geheilt worden. Dass er
keine Gelegenheit gehabt hétte, noch vor Beginn der Steigerung gegen deren Durchfiihrung
Einspruch zu erheben, behauptet er selbst nicht. Durch sein passives Verhalten hat der
Beschwerdefihrer - &hnlich einem Ersteigerer, der sich den Steigerungsbedingungen
stillschweigend unterzieht - sein Beschwerderecht bezliglich der Publikation der Steigerung
und der Auflegung der Steigerungsbedingungen verwirkt (dazu BGE 128 111 339 E. 5b S.
342 mit Hinweisen). Insofern hétte die untere Aufsichtsbehorde auf die Beschwerde
tatsachlich gar nicht erst eintreten sollen und ist der angefochtene Entscheid daher nicht zu
beanstanden.

E.43

Der Beschwerdefuhrer macht zu Recht nicht geltend, die zu den genannten Punkten
gerlgten Mangel in der Vorbereitung der Steigerung liessen den angefochtenen Zuschlag
alsnichtig erscheinen. Esliegt kein Verstoss gegen eine Bestimmung vor, dieim
offentlichen Interesse oder im Interesse von am Verfahren nicht Beteiligten erlassen worden
ist (vgl. Art. 22 Abs. 1 SchKG ; BGE 128 111 339 E. 5aS. 341f.).

E.5

Das Begehren um Aufhebung des am 27. Februar 2004 an den Beschwerdegegner erteilten
Zuschlags hatte der Beschwerdefiihrer sodann auch mit der Rige begriindet, es sei seiner
Ehefrau kein Zahlungsbefehl zugestellt worden.

E.51

In der Betrelbung auf Grundpfandverwertung hat das Betreibungsamt einen Zahlungsbefehl
auch dem Ehegatten des Schuldners zuzustellen, falls das verpféndete Grundstiick as
Familienwohnung dient, und der Ehegatte kann Rechtsvorschlag erheben wie der Schuldner
(Art. 153 Abs. 2 erster Satz lit. b und zweiter Satz SchK G). Dem Ehegatten ist durch
Zustellung eines Zahlungsbefehls selbst dann nachtréglich die Méglichkeit zu verschaffen,
Recht vorzuschlagen, wenn sich erst im Verwertungsverfahren ergibt, dass das Pfandobjekt
als Familienwohnung dient ( Art. 88 Abs. 1 VZG). Ergibt sich erst nach der Stellung des

V erwertungsbegehrens, dass das verpféndete Grundstiick als Familienwohnung dient, so



darf die Verwertung erst vorgenommen werden, wenn der dem Ehegatten des Schuldners
nachtraglich zugestellte Zahlungsbefehl rechtskréftig und die sechsmonatige Frist seit
dessen Zustellung abgelaufenist ( Art. 100 Abs. 1 VZG).

E.5.2

Nach den Feststellungen des Kantonsgerichts handelt es sich bei dem dem
Beschwerdegegner zugeschlagenen Grundstiick um die Familienwohnung des
Beschwerdefiihrers und ist dessen Ehefrau nie ein Zahlungsbefehl zugestellt worden. Die
Missachtung von Art. 153 Abs. 2 SchK G hétte der BeschwerdefUhrer jedoch ebenfalls vor
der Durchfiihrung der strittigen Steigerung riigen missen, macht er doch nicht geltend, er
habe die Unterlassung des Betreibungsamtes erst nach erteiltem Zuschlag bemerkt. Das
Recht zur Beschwerde hatte der Beschwerdefihrer mit andern Worten ebenfallsin diesem
Punkt verwirkt, as er an die untere Aufsichtsbehdrde gelangte. Im Ergebnisist der
angefochtene Entscheid demnach auch aus dieser Sicht nicht zu beanstanden.

E.6

Der Beschwerdefuhrer halt dafr, die Verletzung von Art. 153 Abs. 2 SchKG lasse den
Zuschlag als nichtig erscheinen, und wirft dem Kantonsgericht vor, sich zu Unrecht nicht
mit dem Thema der Nichtigkeit befasst zu haben.

E.6.1

Das Betreibungsamt ist der Ansicht, die Vorinstanz habe die Frage der Nichtigkeit zu Recht
nicht gepriift, zumal siein zutreffender Weise zum Schluss gelangt sei, der
Beschwerdefiihrer sai zur Beschwerde auch in diesem Punkt nicht legitimiert gewesen und
die untere Aufsichtsbehdrde hétte auf diese nicht eintreten dirfen. Fur die erkennende
Kammer ist Voraussetzung fur ein Eingreifen im Falle von Nichtigkeit einer
Betreibungshandlung einzig, dass sie mit einer Beschwerde gegen einen Entscheid der
(oberen) kantonalen Aufsichtsbehdrde angerufen worden ist (dazu BGE 118 111 4 E. 2a S. 6;
94111 65 E. 2 S. 70; Heinz Pfleghard, in: Thomas Geiser/Peter Minch [Hrsg.], Prozessieren
vor Bundesgericht, 2. Auflage, Rz. 5.46). Ob aus der Sicht der Legitimation des
Beschwerdefiihrers oder auch der Rechtzeitigkeit der Beschwerde auf diese einzutreten ist
oder nicht, ist ohne Belang.

E.6.2.1

Die Vorschrift von Art. 153 Abs. 2 erster Satz lit. b SchKG steht mit Art. 169 ZGB in
Zusammenhang, auf den ausdrticklich hingewiesen wird und wonach ein Ehegatte nur mit
der ausdricklichen Zustimmung des andern einen Mietvertrag kiindigen, das Haus oder die
Wohnung der Familie veraussern oder durch andere Rechtsgeschéfte die Rechte an den
Wohnréumen der Familie beschrénken kann (Abs. 1). Mit der Zustellung des
Zahlungsbefehls in der Grundpfandbetreibung wird dem Ehegatten die Stellung eines
Mitbetriebenen eingerdumt, der, wie der Schuldner, mit Rechtsvorschlag die sich aus dem
Zivilrecht ergebenden Einreden geltend machen sowie den Bestand, den Umfang und die
Falligkeit der Forderung wie auch das Pfandrecht bestreiten kann. Ebenso steht es dem
Ehegatten zu, gegebenenfalls Aberkennungsklage zu erheben (dazu Kurt Amonn/Fridolin
Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Auflage, § 33 Rz. 6, 10
und 13; Marc Bernheim/Philipp Kénzig, Kommentar zum SchK G, Basel 1998, N 29 zu Art.
153). Soweit die Bestimmung von Art. 153 Abs. 2 SchKG sich auf die Familienwohnung
bezieht, verfolgt sie den gleichen Zweck wie die mietrechtlichen Vorschriften, wonach die
Kindigung des als Wohnung der Familie dienenden Mietobjekts sowohl dem Mieter als



auch dessen Ehegatten separat zuzustellenist ( Art. 266n OR ) und ebenfalls der Ehegatte
des Mieters die Kuindigung anfechten, die Erstreckung des Mietverhd tnisses verlangen oder
die Gibrigen Rechte ausiiben kann, die dem Mieter bei Kindigung zustehen ( Art. 273a Abs.
1 OR). Sie konkretisiert fur das Betreibungsrecht den in Art. 169 ZGB verankerten, im
Offentlichen Interesse liegenden Schutz der Familie vor dem Verlust der Wohnung durch
uniiberlegte Rechtshandlungen oder Unterlassungen eines Ehegatten, der beispielsweise
darauf verzichtet, Recht vorzuschlagen (dazu Hausheer/Reusser/Geiser, Berner
Kommentar, N. 9 und 35 zu Art. 169 ZGB ).

E.6.2.2

Das Mietrecht sieht vor, dass die Kiindigung der als Wohnung der Familie dienenden
Mietsache durch den Vermieter nichtig ist, falls sie nicht separat auch dem Ehegatten des
Mieters zugestellt worden ist (Art. 2660 in Verbindung mit Art. 266n OR ). Die gleiche
Rechtsfolge drangt sich fir die Verwertung eines verpféndeten Grundstticks auf, die
vollzogen wurde, obschon dem Ehegatten des Grundpfandschuldners in Missachtung der
zwingenden Vorschrift von Art. 153 Abs. 2 erster Satz lit. b SchK G kein Zahlungsbefehl
zugestellt worden war. Angesichts der Stellung eines Mitbetriebenen, die dem Ehegatten
nach dem oben Ausgefiihrten zukommt, liegt im Verhdtnis zu ihm eine
Betreibungshandlung ohne (rechtskréftigen) Zahlungsbefehl vor, was nach der
Rechtsprechung auch deshalb deren Nichtigkeit zur Folge hat (dazu BGE 109 111 53 E. 2b
S.55f1.,; 77111 75 S. 76 f.; Franco Lorandi, Betreibungsrechtliche Beschwerde und
Nichtigkeit, Basel 2000, N 28 zu Art. 22 SchKG ).

E.6.3

In seiner Vernehmlassung hat das Betreibungsamt darauf hingewiesen, dass der
Beschwerdefiihrer Gelegenheit gehabt hétte, seine Rechte durch Erhebung eines
Rechtsvorschlags gegen den ihm zugestellten Zahlungsbefehl geltend zu machen, darauf
jedoch verzichtet habe. Diese Tatsache ist im vorliegenden Zusammenhang indessen ohne
Bedeutung. Nach dem oben Dargelegten hat der Ehegatte des Schuldners - unabhangig von
diesem - von Gesetzes wegen ein Recht, Vorkehren zur Erhaltung der Familienwohnung zu
treffen. Wie es sich verhielte, wenn der Beschwerdefthrer Recht vorgeschlagen hétte,
braucht unter den gegebenen Umstéanden nicht erdrtert zu werden. Unerheblich ist zudem
auch, dass der an den Beschwerdefiihrer gerichtete Zahlungsbefehl dessen Ehefrau
Ubergeben worden ist, stand es doch dieser ohne Erméachtigung nicht zu, fir den
Betriebenen Recht vorzuschlagen.

E.64

Die Berufung des BeschwerdefUihrers auf Nichtigkeit bezeichnet der Beschwerdegegner als
rechtsmissbrauchliches Verhalten. Im Hinweis auf die Missachtung einer im Interesse der
Offentlichkeit oder von am Verfahren nicht beteiligten Personen erlassenen Bestimmung
(vgl. Art. 22 Abs. 1 SchKG ), hier von Art. 153 Abs. 2 erster Satz lit. b SchKG, ist indessen
kein Missbrauch eines Rechts im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB zu erblicken. Abgesehen
davon, besteht zu dem von der Vorinstanz in diesem Zusammenhang angefuhrten Urtell der
erkennenden Kammer vom 10. November 1994 (abgedruckt in BISchK 1995, S. 55 ff.)
insofern ein wesentlicher Unterschied, als sich dort die Ehefrau des Schuldners selbst - in
ihrer nachtréglich erworbenen Stellung als Dritteigentimerin der Pfandliegenschaft -
darUber beschwert hatte, nie einen Zahlungsbefehl erhalten zu haben.

E.6.5



Der Grundsatz, wonach die Nichtigkeit einer Betreibungshandlung jederzeit zu beachten ist
(vgl. BGE 121 111 142 E. 2 S. 144 mit Hinweis; Lorandi, aa.O., N 121 zu Art. 22 SchKG),
unterliegt gewissen Schranken. So kann namentlich die Nichtigkeit eines
Steigerungszuschlags dann nicht mehr festgestellt werden, wenn der Ersteigerer die Sache
inzwischen einem gutgléubigen Dritten weiterverdussert hat, ist doch dieser auf Grund von
Art. 933 bzw. 973 Abs. 1 ZGB in seinem Erwerb geschiitzt (dazu Lorandi, aa.O., N 176 zu
Art. 22 SchKG ). Dieser Tatbestand liegt hier indessen nicht vor.

E.7
Nach dem Gesagten ist die Beschwerde tellwei se gutzuheissen, und esist festzustellen, dass
der vom Betreibungsamt des Kreises A. am 27. Februar 2004 an X.

erteilte Zuschlag nichtig ist. Ferner ist das Betreibungsamt anzuweisen, der Ehefrau des
Beschwerdefihrers nachtraglich einen Zahlungsbefehl zuzustellen und nach Eintritt der
Rechtskraft dieses Zahlungsbefehlsim Sinne von Art. 100 Abs. 1 VZG einen neuen
Steigerungstermin anzusetzen.

E.8

Das Beschwerdeverfahren ist kostenfrei ( Art. 20aAbs. 1 SchKG ), und nach Art. 62 Abs. 2
GebV SchK G ist die Zusprechung einer Partel entschadigung ausgeschlossen. Demnach
erkennt die Kammer:
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