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Urteil vom 16. Marz 2017

in Sachen

A. ,

Gesuchsteller und Beschwerdefuhrer,

vertreten durch Rechtsanwaltin MLaw X. ,

gegen

B. SA,

Gesuchs- und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwaltin MLaw Y. ,

betreffend
Grundpfandbetreibung / Gesuch um Neuschatzung / Kostenvorschuss

(Betreibungsamt Kusnacht-Zollikon-Zumikon)

Beschwerde gegen eine Verflugung des Bezirksgerichtes Meilen vom 3. Februar
2017 (CB170003)



1.

Erwagungen:

A.  (Gesuchsteller und Beschwerdefiihrer, nachfolgend Beschwerde-
fihrer) ist Eigentimer der Liegenschaft, C.__  -Str. ..., D.__ , GB-Bl.
..., Kat. Nr. ... (act. 7/3/4a), welche in der Betreibung Nr. ... zugunsten der
Glaubigerin B, (Suisse SA) fur eine Forderung von Fr. 5'800'000.- zu-
zlgl. Zinsen gepfandet wurde. Mit Mitteilung vom 11. November 2016 orien-
tierte das Betreibungsamt Kusnacht-Zollikon-Zumikon den Liegenschaftsei-
gentimer Uber die Stellung des Verwertungsbegehrens durch die Glaubige-
rin (act. 7/3/2). Nach Eingang des Bewertungsgutachtens der Firma E.__
Immobilien AG teilte das Betreibungsamt dem Pfandeigentimer und der
Grundpfandglaubigerin mit, den Schatzungswert fir das Grundstick auf Fr.
4'250'000.- festzusetzen. Die Parteien wurden darauf hingewiesen, dass sie
innert 10 Tagen beim Bezrksgericht Meilen eine Beschwerde einreichen
und gegen Vorschuss der Kosten eine neue Schatzung durch Sachverstan-
dige verlangen kénnen (act. 7/3/4a). Mit Eingabe vom 30. Januar 2017 ver-
langte A._ eine Neuschatzung der Liegenschaft (act. 7/1). Das Bezirks-
gericht Meilen als untere kantonale Aufsichtsbehdrde Uber die Betreibungs-
amter entsprach diesem Gesuch mit Prasidialverfigung vom 3. Februar
2017 und setzte dem Beschwerdefuhrer eine Frist von 10 Tagen an, um fir
die mutmasslich zu erwartenden Kosten der Neuschatzung des Grundsti-
ckes einen Kostenvorschuss von einstweilen Fr. 7'560.- zu leisten. Die
Fristansetzung erfolgte unter der Androhung, bei Saumnis unterbleibe die
verlangte Schatzung (act. 6 Dispositiv Ziffer 1). Uberdies wurde den Parteien
Frist angesetzt, um allfalige Einwendungen gegen die vorgeschlagenen
Sachverstandigen vorzubringen (act. 6 Dispositiv Ziffer 2). Mit Eingabe vom
20. Februar 2017 (Poststempel) erhob A.  Beschwerde und verlangte
(act. 2S. 2):



"l. Die Beschwerde sei gutzuheissen.

Il. Dispositiv-Ziffer 1 der Prasidialverfigung des Bezirksgerichts Meilen

vom 3. Februar 2017 sei aufzuheben.
lll. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zzgl. MwSt.)."

a) Nach Eingang des Verwertungsbegehrens hat das Betreibungsamt den
Wert des Pfandes zu schatzen (Art. 155 Abs. 1 und 97 Abs. 1 SchKG). Fur
Grundsticke kann sodann jeder Beteiligte bei der Aufsichtsbehdrde gegen
Vorschuss der Kosten eine neue Schatzung durch Sachverstandige verlan-
gen (Art. 99 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 9 Abs. 2 VZG). Beim Antrag auf
Neuschatzung nach Art. 9 VZG handelt es sich nicht um ein betreibungs-
rechtliches Beschwerdeverfahren (vgl. OGer ZH NR040107 vom 24.Marz
2005), dennoch rechtfertigt es sich, die fur die betreibungsrechtliche Be-
schwerde geltenden Verfahrensregeln zumindest analog anzuwenden
(vgl. OGer ZH PS120166 vom 9. Oktober 2012).

Gemass Art. 20a Abs.3 SchKG obliegt die Regelung des Verfahrens vor
den kantonalen Aufsichtsbehdrden den Kantonen, unter Vorbehalt der bun-
desrechtlichen Minimalvorschriften von Art. 20a Abs. 2 SchKG und der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben (BSK SchKG [-Cometta/Mockli, 2. Auflage,
Art. 20a N 38). Im Kanton Zirich verweist § 18 des Einfuhrungsgesetzes
zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs (EG SchKG;
LS 281) auf §§ 83 f. des Gesetzes Uber die Gerichts- und Behdrdenorgani-
sation im Zivil- und Strafprozess (GOG; LS 211.1). Gemass § 83 Abs. 3
GOG sind die Vorschriften der Zivilprozessordnung (ZPO), insbesondere
uber das Beweisverfahren, sinngemass anwendbar. Nach § 84 GOG gelten
fir den Weiterzug von Entscheiden der unteren Aufsichtsbehdrden sinnge-
mass die Bestimmungen von Art. 319 ff. ZPO als kantonales Recht.

b) Art. 321 Abs. 1 ZPO statuiert, dass die Beschwerde innert der Frist be-
grundet einzureichen ist. Der Wortlaut dieser Bestimmung deckt sich voll-

standig mit demjenigen fur das Berufungsverfahren (Art. 311 ZPO). Dass die



Beschwerdeschrift Rechtsmittelantrage enthalten muss, geht aus dem Wort-
laut von Art. 321 ZPO nicht ausdricklich hervor. Es ergibt sich aber aus der
Pflicht zur Begrindung der Beschwerde, denn diese setzt entsprechende
(zu begrindende) Antrage voraus (vgl. ZK ZPO-Reetz/Theiler, 3. Auflage,
Art. 311 N 34 betreffend das Rechtsmittel der Berufung).

Die Beschwerde wirkt grundsatzlich kassatorisch. In diesen Fallen hebt die
Rechtsmittelinstanz, soweit sie die Beschwerde gutheisst, den angefochte-
nen Entscheid auf und weist die Sache an die Vorinstanz zurtick (Art. 327
Abs. 3 lit. a ZPO). Die Beschwerde kann aber auch reformatorisch wirken.
Die Beschwerdeinstanz kann einen Sachentscheid treffen, wenn die Sache
spruchreif ist (Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO; KUKO ZPO-BRUNNER, 2. Auflage,
Art. 327 N5 und 7). Kommt nur ein kassatorischer Entscheid in Frage, mag
ein Antrag auf Aufhebung des angefochtenen Entscheides und Rickwei-
sung der Sache an die Vorinstanz genugen. Kann die Sache jedoch bei
Spruchreife von der Rechtsmittelinstanz entschieden werden, ist ein konkre-
ter Antrag in der Sache erforderlich (VO W. HUNGERBUHLER/MANUEL BUCHER,
DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage, Art. 321 N 19). Ein Sachentscheid kommt
namentlich bei betreibungsrechtlichen Summarsachen oder der Anfechtung
eines Kostenentscheides in Betracht (Botschaft ZPO S. 7379; KUKO ZPO-
BRUNNER, 2. Auflage, Art. 327 N 7; vgl. zum Ganzen auch BK ZPO-STERCHI,
Art. 321 N 15f1.).

In der Beschwerde wurde ausgefiihrt, in der angefochtenen Prasidialverfi-
gung vom 3. Februar 2017 habe das Bezirksgericht Meilen lediglich festge-
halten, dass die Kosten fir die Neuschatzung sich voraussichtlich auf
CHF 7'000.- zuzuglich Mehrwertsteuer belaufen (...). Weitere Ausfuhrungen
zu diesem Betrag fehlten ganzlich. Das Bezirksgericht Meilen verweise ins-
besondere nicht auf vergleichbare Zahlen fur ahnliche Schatzungen oder er-
lautere sich, wie sich dieser Betrag zusammensetzen solle (Aufwand, Ar-
beitsstunden des Experten, usw.). Es gehe aus der angefochtenen Verfu-
gung auch nicht hervor, dass das Gericht sich auf einen Kostenvoranschlag
oder eine konkrete Auskunft der vorgeschlagenen Schatzungsexperten stut-



ze. Somit sei fur die Parteien absolut nicht nachvollziehbar, aus welchen
Grinden und auf welchen Grundlagen der Betrag von CHF 7'000.- festge-
legt worden sei. Zudem erscheine der Betrag ohnehin viel zu hoch. Als Ver-
gleich konne zum Beispiel das vom Betreibungsamt Kusnacht-Zollikon-
Zumikon in Auftrag gegebene Gutachten herangezogen werden. Dieses ha-
be lediglich CHF 1'576.80 inklusive Mehrwertsteuer gekostet. Dass je nach
Experte Tarifunterschiede bestanden, sei klar. Warum das vom Bezirksge-
richt Meilen in Auftrag zu gebende Gutachten das Flnffache kosten solle,

sei indes nicht verstandlich (act. 2 S. 3-4).

Entgegen den Ausflihrungen des Beschwerdeflhrers stitzte sich die Vor-
instanz bei der Festsetzung des Kostenvorschusses auf mundliche Offerten
der beiden Sachverstandigen ab. So flhrte sie aus (act. 6 Erw. 5 S. 3): "Die
Kosten der Neuschatzung des Grundsticks durch den nachstehend vorge-
schlagenen Sachverstandige werden sich voraussichtlich auf CHF 7'000.-
zzgl. MwSt. belaufen, wobei allfélige Mehrkosten vorbehalten bleiben (Prot.
S. 3 f.)." Der Beschwerdefuhrer Ubersah den in Klammern aufgefuhrten Hin-
weis auf das vorinstanzliche Protokoll S. 3 f. Aus dem Protokoll ergibt sich
namlich, dass F.__ von der G.___ AG das Kostendach auf maximal
CHF 1'500.- bis CHF 2'000.- festsetzte (Prot. Vorinstanz S. 5) und H._
vonder . AG von einem Richtpreis von CHF 7'000.- zzgl. MwSt. aus-
ging (Prot. Vorinstanz S. 6). Diese Angaben beruhten auf telefonischen Ab-
klarungen, wobei der Vorinstanz im Nachgang noch detaillierte Offerten zu-
gingen (Prot. Vorinstanz S. 5-6). Im Ubrigen erwahnte die Vorinstanz an an-
derer Stelle, dass sich beide Sachverstandige auf telefonische Anfrage be-
reit erklart hatten, eine neue Schatzung der Liegenschaft zu erstellen. Auch
diesbezlglich wurde auf das vorinstanzliche Protokoll Seite 3 (recte: S. 5-6)
verwiesen (act. 6 Erw. 6 S. 4). Art. 239 ZPO regelt den Umfang der Begrun-
dungspflicht nicht. Ratio legis der Begrindungspflicht als Ausfluss von Art.
29 Abs. 2 BV (Anspruch auf rechtliches Gehor) ist, dass der Rechtssuchen-
de zweifelsfrei weiss, was das Gericht zu seinem Entscheid bewogen hat;
das Gericht also die Entscheidgrinde offenlegt. Diese Voraussetzung ist

vorliegend erflllt mit dem Hinweis auf die Protokoll-Stelle, aus der sich die



Hohe des Kostenvorschusses herleiten lasst. Ein solcher Verweis ist zulas-
sig, da die Verweisstelle aktenkundig ist (vgl. dazu OGer ZH NG120002 vom
26. Marz 2012). Im Ubrigen entspricht die Begriindung der Vorschusshdhe
mit Verweisung auf die protokollierten telefonischen Abklarungen gangiger
vorinstanzlicher Praxis (vgl. z.Bsp. OGer ZH PS170011 vom 1. Februar

2017). Die Beschwerde ist deshalb abzuweisen.

Im vorliegenden kame grundsatzlich ein Sachentscheid der Beschwer-
deinstanz in Betracht. Dies wurde aber voraussetzen, dass ein Antrag in der
Sache gestellt wurde, der bei Gutheissung der Beschwerde zum Entscheid
erhoben werden kann. Dieser Anforderung genigt der Antrag des Be-
schwerdefuhrers nicht. Auch wenn sich aus seinen Erwagungen ergibt, dass
er eine Herabsetzung des Kostenvorschusses will, so fehlt es an der Stel-
lung eines konkreten Antrages mit einer Bezfferung des von ihm als recht-
massig erachteten Kostenvorschusses (vgl. OGer ZH PF160015 vom
28. Juni 2016, Erw. 4; vgl. auch OGer ZH PF110013 vom 21.Juni 2011,
Erw. ll., und dazu BGer 4D_61/2011 vom 26. Oktober 2011, Erw. 2.3). Dies-
beziglich ist deshalb mangels Antragen auf die Beschwerde nicht einzutre-

ten.

Selbst wenn darauf einzutreten ware, ware die Beschwerde abzuweisen. Die
Hohe des Vorschusses ist in Art. 9 Abs. 2 VZG nicht definiert. Naturgemass
hat sich die Vorschusshdohe nach den zu erwartenden Kosten fur die Be-
weiserhebung zu richten (vgl. etwa ZK ZPO-Suter/Von Holzen, 3. Auflage,
Art. 102 N8 m.w.H. oder Zopfi, in: Konferenz der Betreibungs- und Kon-
kursbeamten der Schweiz [Hrsg.], Kurzkommentar VZG, Wadenswil 2011,
Art. 9 N 8 ff.).

Wie hoch die erwarteten Kosten sein werden, ist letztlich ein Ermessensent-
scheid (BGer 4A_186/2012 vom 19. Juni 2012, E. 5 ff.), bei dessen Beurtei-
lung sich die Rechtsmittelinstanz besondere Zurlickhaltung auferlegt (vgl.
etwa BK ZPO-Sterchi, Art. 320 N 3 sowie Art. 310 N9; BSK ZPO-Spuhler,
2. Auflage, Art. 310 N 3). Es ist nur einzugreifen, wenn die Vorinstanz grund-

los von in der Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsatzen abge-



wichen ist, wenn sie Tatsachen berlcksichtigt hat, die fir den Entscheid im
Einzelfall keine Rolle hatten spielen duarfen, wenn umgekehrt Umstande
ausser Betracht geblieben sind, die hatten beachtet werden mussen oder
wenn sich die Ermessensentscheide als offensichtlich unbillig und damit als
in stossender Weise ungerecht erweisen (BGE 130 Il 213, Erw. 3.1; BGE
129 1l 380, Erw. 2 je mit Hinweisen). Ein solches Verhalten kdnnte namlich
der Vorinstanz nicht vorgeworfen werden. Wie bereits erwahnt, gehen die
Gutachter von einem Kostendach von Fr. 1'500.- bis Fr. 2'000.- (F.__ )
bzw. von einem Richtpreis von Fr. 7'000.- zuzugl. MwSt (H.___ ) aus (Prot.
Vorinstanz S. 5 bzw. S. 6). Es ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz gestutzt darauf den Kostenvorschuss auf Fr. 7'560.- festsetzte.
Schliesslich ist zu bemerken, dass der Vorschuss auf einer (ungefahren)
Angabe Uber die Hohe der Schatzungskosten basiert. Uber deren definitive
Hohe ist damit jedoch noch nichts ausgesagt. Ware die Schatzung mit weni-
ger Aufwand zu erledigen als vorgesehen, waren die effektiven Kosten ent-
sprechend niedriger. Dem Beschwerdefuhrer wirde durch die Leistung ei-
nes sich als zu hoch erwiesenen Kostenvorschusses insofern kein relevan-

ter Nachteil erwachsen.

Da der Beschwerdefiihrer vorliegend kein Gesuch um Gewahrung der auf-
schiebenden Wirkung stellte (vgl. act. 2), lief die Frist zur Leistung des Kos-
tenvorschusses trotz Rechtsmittelerhebung weiter. Nach Praxis der Kammer
ist die Beschwerde gegen einen Entscheid, mit dem das Gesuch um Ge-
wahrung der unentgeltichen Rechtspflege abgewiesen und eine Frist zur
Leistung eines Gerichtskostenvorschusses angesetzt wurde, sinngemass
als eventuelles Fristerstreckungsgesuch zu verstehen (OGer ZH RB160013
vom 23.August 2016, Erw.lll./8 sowie OGer ZH PD130009 vom
19. September 2013, Erw. 3.6 mit Verweis auf BGE 138 Il 163). Da dem
Beschwerdefiuhrer ein Rechtsverlust droht — Art.9 Abs.2 VZG sowie
Art. 102 ZPO sehen keine Nachfristansetzung bei Zahlungssaumnis
(Art. 101 Abs. 3 ZPO) vor — rechtfertigt es sich, diese Rechtsprechung auch

auf den vorliegenden Fall anzuwenden. Die Vorinstanz wird dem Beschwer-



deflhrer demnach die Frist zur Leistung des Kostenvorschusses neu anzu-
setzen haben (vgl. dazu OGer ZH PS170011 vom 1. Februar 2017).

Die Verfahren vor den kantonalen Aufsichtsbehdrden in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen sind grundsatzlich kostenlos (Art. 20a Abs. 1 SchKG
und Art. 61 Abs. 2 lit. a GebV SchKG). Deshalb sind vorliegend keine Kos-
ten zu erheben. Parteientschadigungen durfen keine zugesprochen werden
(Art. 62 Abs. 2 GebV SchKG).

Es wird erkannt:

Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.
Es werden keine Kosten erhoben.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage von act. 2, an das Bezrksgericht Meilen, untere kantonale Auf-
sichtsbehorde Uber die Betreibungsamter, unter Ricksendung der erstin-
stanzlichen Akten sowie an das Betreibungsamt Kusnacht-Zollikon-Zumikon,

je gegen Empfangsschein.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
10 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art.
113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).



Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um einen Entscheid der kantonalen Aufsichtsbehorde in Schuldbetrei-
bungs- und Konkurssachen im Sinne von Art. 74 Abs. 2 lit. c BGG.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Obergericht des Kantons Zurich
Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. I. Vourtsis-Mduller

versandt am:
17. Marz 2017
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