Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer als obere kantonale Aufsichtsbehorde
Uber Schuldbetreibung und Konkurs

Geschafts-Nr.: PS230076-0O/U

Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. M. Stammbach, Vorsitzende, Oberrichterin
lic. iur. R. Bantli Keller und Oberrichter Dr. M. Sarbach sowie Ge-

richtsschreiberin MLaw J. Camelin-Nagel

Urteil vom 5. September 2023

in Sachen

1. A ,

2. B. ,

Gesuchsteller und Beschwerdefihrer,

1, 2 vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. A. ,

gegen

Bank C. AG,

Gesuchs- und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X. ,

betreffend Gesuch um Neuschatzung einer Liegenschaft gem.
Art. 9 Abs. 2/ Art. 99 Abs. 2 VZG /| G-Betreibungen Nrn. 1 und 2

(Beschwerde uber das Betreibungsamt Ziirich 7)

Beschwerde gegen eine Verfiigung der 1. Abteilung des Bezirksgerichtes
Ziirich vom 5. April 2023 (CB220143)



Erwagungen:

1.1. Die Gesuchsteller und Beschwerdefuhrer (nachfolgend Beschwerdeflhrer)
sind Schuldner in den Betreibungen auf Grundpfandverwertung Nrn. 1 bzw. 2 und
Eigentimer des zu verwertenden Grundstiickes ander D.  -strasse ... in ...
Zurich (GBBI. 3, Liegenschaft, Kat.Nr. 4). Im laufenden Verwertungsverfahren
schatzte das Stadtammann- und Betreibungsamt Zurich ... (nachfolgend Betrei-
bungsamt) das erwahnte Grundstick mittels betreibungsamtlicher Schatzung vom
9. November 2022 auf Fr. 5'400'000.—, was es den Beschwerdefuhrern mitteilte

(act. 6/3/1a-b).

1.2. Mit Eingabe vom 21. November 2022 (act. 6/1) gelangten die Beschwerde-
fUhrer an das Bezirksgericht Zurich als untere kantonale Aufsichtsbehdrde in
Schuldbetreibungs- und Konkurssachen (nachfolgend Vorinstanz) und verlangten
eine Neuschatzung des Grundstickes durch einen Sachverstandigen (vgl. Art. 9
Abs. 2i.V.m. Art. 99 Abs. 2 VZG). Nach Eingang des von der Vorinstanz verlang-
ten Kostenvorschusses (act. 6/4 u. act. 6/6) schlug diese den Parteien E._
als Sachverstandigen fur die Neuschatzung vor (act. 6/8). Dagegen erhoben die
Beschwerdefuhrer mit Eingabe vom 19. Dezember 2022 verschiedene Einwande,
u.a. machten sie geltend, der Sachverstandige sei vorbefasst, weil er die Liegen-
schaft bereits in einem anderen Verfahren geschatzt habe (act. 6/12). Mit Verfi-
gung vom 17. Februar 2023 wurde den Beschwerdefihrern Frist angesetzt anzu-
geben, in welchem Verfahren der Sachverstandige mitgewirkt habe (act. 6/17),
was diese mit Eingabe vom 6. Marz 2023 taten (act. 6/19). Nachdem sich der
Sachverstandige als nicht befangen erachtet hatte (act. 6/15), wurde den Parteien
die entsprechende Telefonnotiz zur Wahrung des rechtlichen Gehdérs zugestellt
(act. 6/21). Mit Verfigung vom 5. April 2023 verwarf die Vorinstanz die Einwande
der Beschwerdefuhrer, wies das Ausstandsgesuch gegen den Sachverstandigen
ab und beauftragte ihn mit der Durchfuhrung der Neuschatzung der Liegenschaft
(act. 6/23 = act. 3).

1.3. Dagegen erhoben die Beschwerdefihrer mit Eingabe vom 21. April 2023
rechtzeitig (vgl. act. 6/24/1) Beschwerde beim Obergericht als obere kantonale



Aufsichtsbehdrde Gber Schuldbetreibungs- und Konkurssachen mit folgenden An-
tragen (act. 2 S. 2):

1.  Die angefochtene Verfugung der 1. Abteilung des Bezirksgerich-
tes Zurich CB220143-L/Z5 vom 05. April 2023 sei aufzuheben;

2. es seifestzustellen, dass der von der Vorinstanz als Sachver-
standiger zur Durchfiihrung der Neuschatzung der Liegenschaft
D. -strasse ..., ... Zurich, ernannte E. , E. &
Partner GmbH, ... [Adresse], wegen Vorbefassung befangen ist;

3. es seidie Sache an die Vorinstanz zuruckzuweisen, und es sei
die Vorinstanz anzuweisen, einen anderen fachlich qualifizierten,
unbefangenen Sachverstandigen vorzuschlagen;

4. es seider vorliegenden Beschwerde aufschiebende Wirkung zu
erteilen.

1.4. Mit Verfigung vom 27. April 2023 wurde der Beschwerde einstweilen die
aufschiebende Wirkung erteilt und der Sachverstandige angewiesen, bis zum Ab-
schluss des Beschwerdeverfahrens keine Aufwendungen im Zusammenhang mit
diesem Verfahren zu tatigen. Gleichzeitig wurde der Gesuchs- und Beschwerde-
gegnerin (nachfolgend Beschwerdegegnerin) Frist angesetzt, sich zum Antrag auf
Erteilung der aufschiebenden Wirkung zu dussern und die Beschwerde zu beant-
worten (act. 7). Innert Frist liess sich die Beschwerdegegnerin nicht vernehmen,
weshalb es flur die Dauer des Verfahrens androhungsgemass bei der aufschie-
benden Wirkung blieb.

1.5. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 6/24). Das Verfahren

ist spruchreif.

2.1. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass das Konkursgericht des Bezirksge-
richts Zarich mit Urteil vom 30. Juni 2023 den Konkurs Uber den Beschwerdeflih-
rer eroffnete. Gemass Art. 206 Abs. 1 SchKG gelten alle gegen den Schuldner
hangigen Betreibungen als aufgehoben. Ausgenommen sind Betreibungen auf
Verwertung von Pfandern, die von Dritten bestellt worden sind. Diese Ausnahme
gilt gemass Art. 89 Abs. 3 VZG in Bezug auf Grundstlicke auch, wenn das Pfand-
grundsttick im Mit- oder Gesamteigentum des Schuldners und eines Dritten steht.
Vorliegend steht das Grundstiuck im Gesamteigentum der Beschwerdefuhrer 1

und 2 (vgl. etwa act. 3/1a), mithin des Schuldners und einer Dritten. Damit kann



die Betreibung auf Pfandverwertung auch wahrend des Konkursverfahrens

durchgefuhrt werden.

2.2. Nach Eingang des Verwertungsbegehrens schatzt das Betreibungsamt das
zu verwertende Grundstick nétigenfalls mit Zuziehung von Sachverstandigen
(Art. 155 i.V.m. Art. 97 SchKG, Art. 99 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 VZG). Das Ergeb-
nis der betreibungsamtlichen Schatzung wird dem Glaubiger, der die Verwertung
verlangt hat, sowie dem Schuldner und einem allfalligen Dritteigentimer mitge-
teilt, wie dies vorliegend mit der Mitteilung der betreibungsamtlichen Schatzung
vom 9. November 2022 geschehen ist (Art. 99 Abs. 2 VZG; act. 6/3/1a-3b). Inner-
halb der (zehntagigen) Beschwerdefrist konnen dieselben Beteiligten bei der Auf-
sichtsbehorde gegen Vorschuss der Kosten (ohne Angabe von Grinden) eine
neue Schatzung durch Sachverstandige verlangen, wie dies die Beschwerdeflih-
rer mit Eingabe vom 21. November 2022 verlangt haben (Art. 99 Abs. 2 i.V.m. Art.
9 Abs. 2 VZG; act. 6/1). Die betreibungsamtliche Schatzung erfolgte gestutzt auf
eine Verkehrswertschatzung der E._ & Partner GmbH vom 28. September
2017, wobei das Betreibungsamt eine Neubewertung aufgrund des funfjahrigen

Zeitablaufs vornahm (vgl. act. 6/3/2a).

2.3. Beim Gesuch um Neuschatzung nach Art. 9 VZG handelt es sich zwar nicht
um ein betreibungsrechtliches Beschwerdeverfahren nach Art. 17 ff. SchKG, son-
dern um eine weitere amtliche Tatigkeit eines Vollstreckungsorgans (BGE 131 Il
136 E. 3.2.1). Gleichwohl richtet sich das Verfahren vor der unteren kantonalen
Aufsichtsbehdrde nach den Grundsatzen von Art. 20a SchKG (vgl. BGer

5A 96/2019 vom 8. Juli 2019 E. 3.2; vgl. etwa auch OGer ZH PS210064 vom

10. Mai 2021 E. 3.1). Danach sind die Vorschriften der Zivilprozessordnung (ZPO)
grundsatzlich sinngemass anwendbar (vgl. Art. 20a Abs. 3 SchKG i.V.m. § 18 EG
SchKG/ZH i.V.m. § 83 Abs. 3 GOG/ZH).

2.4. Fur den Weiterzug von Entscheiden der unteren Aufsichtsbehorden gelten
sinngemass die Bestimmungen zur Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO (§ 84
GOG/ZH). Mit der Beschwerde kénnen die unrichtige Rechtsanwendung und die
offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden
(Art. 320 ZPO). Die Beschwerde ist innerhalb der 10-tagigen Rechtsmittelfrist zu



erheben. Dabei sind konkrete Beschwerdeantrage zu stellen und zu begrunden.
Die Beschwerde fuhrende Partei hat sich hierbei mit der Begriindung des vor-

instanzlichen Entscheides im Einzelnen auseinander zu setzen und anzugeben,
an welchen Mangeln der angefochtene Entscheid ihrer Ansicht nach leidet (vgl.
Art. 321 ZPO). Neue Antrage, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweis-

mittel sind im Beschwerdeverfahren ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO).

3.1. Die Beschwerdefuhrer brachten vor Vorinstanz im Wesentlichen vor, der
vorgeschlagene Sachverstandige habe die Liegenschaft bereits im Jahre 2017 in
einem anderen Verfahren geschatzt und sei damit in der Sache vorbefasst im
Sinne von Art. 47 Abs. 1 lit. b ZPO. Er habe sich seine Meinung zum Wert der
Liegenschaft bereits gebildet und sei damit nicht mehr in der Lage, unvoreinge-

nommen seine Schatzung der Liegenschaft vorzunehmen (act. 6/12 Rz. 1.2).

3.2. Die Vorinstanz erwog, die Beschwerdeflhrer hatten den vorgeschlagenen
Sachverstandigen als befangen abgelehnt, weil er dieselbe Liegenschaft bereits
in einem anderen Verfahren geschatzt habe und damit im Sinne von Art. 47

Abs. 1 lit. b ZPO vorbefasst sei. Art. 47 ZPO sei vorliegend nicht anwendbar. Mit
Art. 10 SchKG bestehe eine eigene Bestimmung Uber die Ausstandspflicht, die
als lex specialis den zivilprozessualen Bestimmungen vorgehe. Die Mitwirkung in
derselben Stellung in einem friheren Verfahren bilde fur sich allein keinen Aus-
standsgrund, weshalb das Ausstandsgesuch abzuweisen sei. Da keine Aus-
standsgriinde vorlagen und der vorgeschlagene Sachverstandige geeignet er-
scheine, die Neuschatzung vorzunehmen, sei er als Sachverstandiger zu ernen-

nen und entsprechend zu beauftragen (act. 3 S. 3 1.).

3.3. Die Beschwerdefuhrer halten in ihrer Beschwerdeschrift an der Anwendbar-
keit von Art. 47 ZPO unter Verweis auf § 21 EG SchKG/ZH und Art. 20a Abs. 3
SchKG fest. Weiter machen sie geltend, dass auch gestutzt auf Art. 10 Abs. 1
Ziff. 4 SchKG ein Ausstandsgrund vorlage, zumal eine Ausstandspflicht "aus an-

deren Grunden", mithin bei Vorbefassung, bestehen kénne (act. 2 Rz. 2.1. ff.).

Sodann wenden sie ein, die Auffassung der Vorinstanz, wonach Art. 47

Abs. 1 lit. b ZPO nicht einschlagig sei, sei nicht zutreffend. Die Vorinstanz ver-



weise zwar zu Recht darauf, dass nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
die Mitwirkung in derselben Stellung in einem friheren Verfahren fur sich allein
kein Ausstandsgrund bilde. Entscheidend sei, ob sich ein Richter (bzw. in casu
ein Gutachter) durch seine in gleicher Sache erfolgte Mitwirkung an friheren Ent-
scheidungen bzw. Begutachtungen) "in einzelnen Punkten bereits in einem Mass
festgelegt hat, die ihn nicht mehr als unvoreingenommen und dementsprechend
das Verfahren als nicht mehr offen erscheinen lassen". Mit der im Jahr 2017 vor-
genommenen Schatzung der Liegenschaft, habe sich der Sachverstandige klar-
erweise seine Meinung zum Wert der Liegenschaft bereits gebildet, was den Aus-
gang des nun aktuell durch ihn vorzunehmenden Schatzungsverfahrens als nicht
mehr offen erscheinen lasse (act. 2 Rz. 3.1.ff.). Dies nehme die Vorinstanz be-
wusst in Kauf, so habe sie den Parteien "zur Vermeidung von unnétigen Kosten"
denselben Sachverstandigen vorgeschlagen, "der dieselbe Liegenschaft bereits
einmal in einem gerichtlichen Verfahren geschatzt" habe. Gestutzt auf Art. 9
Abs. 2 VZG hatten die Beschwerdeflhrer Anspruch auf eine neue Schatzung
durch einen unbefangenen, noch nicht "vorgespurten" Sachverstandigen und
nicht bloss auf die Fortflihrung bzw. Aktualisierung einer in einem anderen Ver-

fahren erstellten friheren Schatzung (act. 2 Rz.4).

3.4.1. Gemass Art. 97 Abs. 1 SchKG werden gepfandete Gegenstande durch
das Betreibungsamt, nétigenfalls unter Zuziehung von Sachverstandigen ge-
schatzt. In Bezug auf Grundstiicke ergibt sich aus Art. 9 Abs. 1 VZG, dass die
Schatzung den mutmasslichen Verkehrswert des Grundstickes bestimmen soll.
Die betreibungsamtliche Schatzung kann das Betreibungsamt ohne Beizug eines
Sachverstandigen selber vornehmen, sofern es tUber die notwendigen Fachkennt-
nisse verfugt oder bereits eine professionelle Verkehrswertschatzung vorliegt (vgl.
Zopfi, in Kurzkommentar VZG, 2011, Art. 9 N 2). Das hat das Betreibungsamt vor-
liegend getan. Die betreibungsamtliche Schatzung erfolgte gestutzt auf eine Ver-
kehrswertschatzung der E._ & Partner GmbH vom 28. September 2017, wo-
bei das Betreibungsamt eine Neubewertung aufgrund der flinfjahrigen Zeitver-
schiebung vornahm (vgl. act. 6/3/2a). Dass dieses Vorgehen nicht zulassig gewe-

sen ware, bringen die Beschwerdefuhrer zu Recht nicht vor.



3.4.2. Im Gesetz ist vorgesehen, dass (ohne Angabe von Griinden) gegen
Vorschuss der Kosten eine neue Schatzung verlangt werden kann (Art. 9 Abs. 2
VZG). Dies soll ermdglichen, dass der mutmassliche Verkehrswert gestutzt auf
eine zweite Schatzung, mithin eine zweite Meinung, ermittelt werden kann. Das
Recht, eine neue Schatzung zu verlangen, kann daher etwa nicht dadurch ver-
wehrt werden, indem die Aufsichtsbehdrde eine eigene Nachprufung der vorhan-
denen Schatzung vornimmt (BGer 5A_672/2018 vom 29. Oktober 2018 E. 3.1.1,
BGE 133 1ll 537 E. 4.1). Bei der Neuschatzung handelt sich auch nicht um ein Er-
ganzungsgutachten, sondern um ein unabhangiges Zweitgutachten (BGer
5A_338/2011 vom 7. Juli 2011 E. 2.3).

3.4.3. Nachdem die Beschwerdeflhrer eine Neuschatzung verlangten, schlug
die Vorinstanz "zur Vermeidung von unnétigen Kosten" den Sachverstandigen

E. , zur Uberarbeitung und Aktualisierung seines Gutachtens vom 28. Sep-
tember 2017 vor (act. 6/8).

Die Schatzung des zu verwertenden Grundstucks sagt nichts Uber den
an der Versteigerung tatsachlich erzielten Erlés aus, sondern gibt den Interessen-
ten allenfalls einen Anhaltspunkt Gber das vertretbare Angebot. Die Schatzung
soll deshalb nicht "mdglichst hoch" sein, sondern den mutmasslichen Verkehrs-
wert der Liegenschaft bestimmen (vgl. etwa BGE 134 Il 42 E. 4). Mit Blick auf
diese beschrankte Bedeutung der Schatzung im Rahmen der Grundpfandverwer-
tung mag es sinnvoll sein, Kosten zu sparen. Das Ansinnen der Vorinstanz flhrte
hier aber dazu, dass keine neue Schatzung vorliegen wurde, sondern bloss eine
weitere aktualisierte Schatzung vom 28. September 2017, welche der Schatzung
des Betreibungsamtes zugrunde lag. Damit lagen nicht zwei unabhéngige Schat-
zungen vor. Dies ist nicht zulassig. Die Neuschatzung hat ein "von Grund auf neu
zu erstellendes, vom Erstgutachten vollkommen unabhangiges Gutachten" zu
sein (BGer 5A_338/2011 vom 7. Juli 2011 E. 2.3). Vor diesem Hintergrund
braucht die Frage, ob (und gestitzt auf welche Bestimmung) beim Sachverstan-
digen E.__ ein Ausstandsgrund vorliegt, nicht beantwortet zu werden. Auf-
grund seiner Vorbefassung ist es ihm nicht moglich eine von Grund auf neu zu er-

stellende, vom Erstgutachten vollkommen unabhangige Neuschatzung im Sinne



von Art. 9 Abs. 2 VZG vorzunehmen. Er fallt damit als Sachverstandiger flr die

Neuschatzung im vorliegenden Verfahren ausser Betracht.

3.4.4. Die Beschwerde ist nach dem Gesagten gutzuheissen. Der vorinstanz-
liche Entscheid ist aufzuheben und die Sache zur Ernennung eines neuen Sach-

verstandigen an die Vorinstanz zurickzuweisen.

4. Das Beschwerdeverfahren vor den kantonalen Aufsichtsbehorden ist kosten-
los (Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG; Art. 61 Abs. 2 lit. a GebV SchKG); Parteient-
schadigungen werden nicht zugesprochen (Art. 62 Abs. 2 GebV SchKG).

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird gutgeheissen. Die Verfugung des Bezirksgerichtes Zu-
rich vom 5. April 2023 wird aufgehoben und die Sache im Sinne der Erwa-

gungen an die Vorinstanz zuruckgewiesen.
2. Es werden keine Kosten erhoben.
3. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an E. , unter Rucksendung
der erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz sowie an das Betreibungsamt

Zurich ..., je gegen Empfangsschein.



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

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um einen Entscheid der kantonalen Aufsichtsbehdrde 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 Zirich
. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw J. Camelin-Nagel

versandt am:
5. September 2023
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