An das Gericht EMRK Art. 6-1

E
Martin Kraska Il. ZK OG
Klausstr. 4
Zurich, den 29.05.2009
[BE-EMRK 123084 E] 8008 Zurich

Uberbracht:

Rechtsvorkehr/Nichtigkeitsbeschwerde/Kostenbeschwerde

inre

vorsatzlich illegale & menschenrechtsverletzende Verfigung Geschaft EBO90
371/U 24.03./29.04.2009 2008, Audienzrichteramt, BGZ, unterzeichnet vom volker-
rechtlich offizialdeliktisch strafrechtlich relevant schuldhaft verfahrensgarantiert self-
executing strafbar fortgesetzt angezeigten, wiederholt abgelehnten Ersatzrichter lic.iur.
M. Hinden, & GSin lic.iur. J. Rhein, kostenpflichtig CHF 300,

vorsatzlich illegale Verfligung Geschaft: EB090371-EU/EB090371 vom 03.03.
2008, Audienzrichteramt, BGZ, unterzeichnet vom vdélkerrechtlich offizialdeliktisch
strafrechtlich relevant schuldhaft verfahrensgarantiert self-executing strafbaren, ange-
zeigten, wiederholt abgelehnten Ersatzrichter lic.iur. M. Hinden, kostenfrei,

betr.

unbestritten endgultig rechtskraftigen Rechtsvorschlags/kein neues Ver-
mogen/Bestreitung vom 05.02.2008, 8:38 AM, c. Zahlungsbefehl vom 11.12.
2008 in Betreibung Nr. 123084, Betreibungsamt Ztirich 6,

Kraska Martin, angeblich Schuldner
C
Peter Karin, Hinterbirchstr. 6, 8180 Bulach angeblich Glaubigerin

rechtfertigen sich innert Frist Wiederholung & Erganzungen folgender



A

Antrage

Es sei die vorsatzlich illegale Verfigung Geschaft: EB090371-EU/EB090371
vom 03.03.2009 ex tunc nichtig zu erklaren und vollumfénglich kosten- & entscha-
digungspflichtig aufzuheben.

Es sei auch die vorsatzlich illegale & menschenrechtsverletzende Verfu-
gung Geschaft EBO90 371/U 24.03./29.04.2009 2008, Audienzrichteramt, BGZ,
unterzeichnet vom volker-rechtlich offizialdeliktisch strafrechtlich relevant schuld-
haft verfahrensgarantiert self-executing strafbar fortgesetzt angezeigten, wiederholt
abgelehnten Ersatzrichter lic.iur. M. Hinden, & GSin lic.iur. J. Rhein, kostenpflichtig
CHF 300 ex tunc nichtig zu erklaren und alle im kausalen Zusammenhang stehenden
Verfugungen/Beschlusse etc. vollumféanglich kosten- & entschadigungspflichtig auf-
zuheben.

Es sei aufschiebende Wirkung, unentgeltlich Prozessfiihrung & unentgeltlich Pro-
zessvertretung zu gewahren.

Es sei die Sache zur volkerrechtlich verfahrensgarantiert self-executing rechtlichen
Untersuchung an ein unabhangiges, unparteiisches, auf dem Gesetz beruhendes Ge-
richt gem. EMRK Art. 6-1 & IPBPR etc. zu uUberweisen, welches innert nutzlicher
Frist auf billige Weise oOffentlich beurteilt und 6ffentlich verkiindet und demzufolge
zur Offentlichen Hauptverhandlung vorzuladen.

Es sei alle in amtlicher Eigenschaft untersuchenden und urteilenden Personen innert
nutzlicher Frist hinreichend zu benennen und zu bezeichnen.

Es sei alle vorbefassten RichterInnen in unstreitigen Ausstand zu setzen.
Es sei alle vorbefassten Richterlnnen infolge vorsatzlicher Befangenheit, Parteilich-
keit und Feindschaft gegentiber dem Self-executing-Voélkerrecht, Bundesverfassung,

Rechtsstaat und IBf mit sofortiger Wirkung vom hangigen Verfahren abzulehnen
und auszuschliessen.

Begrindung

Dem Wunsch kann wiederum beklagenswerterweise leider ohne Gesetz, ohne
Rechts- & ohne Rechtsmittelbelehrung (Art. 18-2 ZH.-KV) nicht entsprochen wer-
den, weil die gesetzwidrige Einrede des wiederholt angezeigten, fehlbaren und abge-
lehnten lic.iur. M. Hinden hinsichtlich angeblichen Entstehungszeitpunktes einer
Forderung keine Einschrankung oder Ausserkraftsetzung des Bundesgesetzesrechts
gem. Art. 265 a SchKG betr. rechtsgultigen Rechtsvorschlages/kein neues Vermdgen
/Bestreitung enthalt.

. Um so verwerflicher ist die strafrechtlich relevant schuldhaft strafbare Drohung des

wiederholt und fortgesetzt angezeigten, offensichtlich einseitig begabten Akademi-
kers & Ersatzrichters, lic.iur. M. Hinden, vorsatzlich und wiederum amtsmiss-
brauchlich, ohne gesetzliche Grundlage, wider besseres Wissen, die unbestritten in-



nert Frist rechtsqgultig erfolgte Einrede des IBf's kein neues Vermogen unzulas-
sig zu erklaren als auch in der Folge der Rechtsvorschlag kein Hindernis fur eine all-
fallige Fortsetzung der Betreibung darstellte, indem der hiermit gem. § 21 StPO von
Volkerrechts wegen strafrechtlich self-executing zu verfolgende angezeigte Hinden
den volkerrechtlich verfahrensgarantiert self-executing unantast-, unverzicht- & un-
verjahrbar rechtlichen Anspruch auf materielles und formelles Gehor des IBf's ein-
mal mehr boswillig verletzt und die Minimalanforderungen eines Rechtsstaates betr.
Untersuchung-, Inkorporation-, Beurteilungs-, Wiedergutmachungs- & Praventions-
pflicht schlechterdings wiederholt und fortgesetzt systematisch verletzt.

3. Gem. Art. 49 BGG darf eine mangelhaft eréffnete Verfiigung keine Nachteile fir den
IBf nach sich ziehen und muss von Amtes wegen aufgehoben werden.

4. Prozessentschadigung steht dem obsiegenden IBf zu, wohingegen dem Gemeinwesen
keine solche zuzusprechen ist.

5. Die vorsatzlich illegale Verfugung Geschéaft: EBO90371-EU/EB090371 vom 03.
03.2009 und die vorsatzlich illegale & menschenrechtsverletzende Verfi-
gung Geschaft EBO90 371/U 24.03./29.04.2009 2008 entbehren jeglicher gesetz-
licher Grundlage und verletzen Self-executing-Voélkerrecht, indem der volkerrechtli-
ch verfahrensgarantiert self-executing rechtliche Anspruch auf materielles und for-
melles Gehor des IBf's vorsatzlich amtsmissbrauchlich, in ungetreuer Amtsausu-
bung, beginstigend, wider besseres Wissen mittelalterlich & krankhaft anmutend in
totaler Geheimjustiz wie immer am Bezirksgericht Zirich verletzt wird.

6. Auf das Wahrnehmungsdefizit und die appellatorische Kritik der ohnehin von Amt-
es wegen zwingend langst zum unstreitigen Ausstand verpflichteten Vorrichterln ist
aus gerichtsokonomischen Grinden nicht einzutreten.

7. Mit ihrem Wahrnehmungsdefizit und appellatorischen Kritik beweisen die Vorrich-
terin lediglich ihre Berufsunféhigkeit, indem die Vorrichterln als angebliche best-
qualifizierte Juristen & Akademiker weder die Bedeutung noch Tragweite des Fest-
stellungsurteils EGMR vom 19.04.1993 verstanden haben und vorsatzlich béswillig
amtsmissbrauchlich einem angeblichen Leistungsurteil gleichgesetzt haben wollen.

8. Indem alle vorgenannten oder vorbefassten Bundes- & Zircher Richterinnen den
volkerrechtlich self-executing rechtliche Anspruch auf materielles und formelles Ge-
hor des IBf's und auf ein Gericht gem. EMRK Art. 6-1 systematisch konsequent seit
Jahren vorsétzlich wider Besseres Wissen strafrechtlich relevant schuldhaft strafbar
in jeder Beziehung in Geheimjustiz verweigern und bis dato aufgrund vorliegender
Akten nie die nachgewiesen begrindeten Antrage unentgeltliche Prozessfuhrung/
Vertretung etc. gerichtlich weder untersucht noch 6ffentlich beurteilt haben, sind a.
Bundesrecht, b. Volkerrecht & c. kantonale verfassungsmalfiige Rechte in Serie ku-
mulativ gravierend verletzt und vorinstanzlich allfallig behauptete Sachverhalte kén-
nen ohne Untersuchung und ohne volkerrechtlich zwingende Beurteilung gem.
EMRK Art. 6-1 etc. in Verbindung mit volkerrechtlichem Anspruch auf Minimalan-
forderungen! im Sinne der Inkorporations-, Rechtsmittel-, Untersuchungs-,
offentliche Beurteilungs- Offentliche Verkiindungs-, Sanktionierungs-,

! Universeller Menschenrechtsschutz, Walter Kalin/Jorg Kunzli, ISBN 3-7190-2459-8, 2005, II. In-
nerstaatliche Durchsetzung der Menschenrechte, 1. Uberblick , S.176 ff



Wiedergutmachungs- & Praventionspflicht rechtlich gar keine festgestellt
worden sein.

Gem. § 95-1 GVG ist ein Richter, Geschworener, Untersuchungs- und Anklagebeam-
ter, Kanzleibeamter oder Friedensrichter ist von der Ausiibung seines Amtes ausge-
schlossen in eigener Sache, wenn er oder eine dieser Personen mit einer Ruck-
griffsklage zu rechnen hat.

Der wiederholt und fortgesetzt zur Anzeige gebrachte Vorrichterln hat bei vorliegen-
dem Ausschlussgrund sich von Amtes wegen der Ausibung eines Amtes zu enthal-
ten; d.h., sie durfen keine Amtshandlungen vornehmen (ZR 89 Nr. 55 E. 4, 93 Nr. 22
E. 5): Der Ausstand muss von keiner Partei verlangt werden.

Es genuigen demzufolge bereits alle schon zuvor wiederholt durch Vorrichterlnnen
begangenen Straftatbestéande fiir die gesetzliche Enthaltung der Ausiibung eines Am-
tes im hangigen Verfahren auch ohne Antrag einer Partei.

Somit haben die VorrichterInnen sich vorsatzlich amtsmissbrauchlich in ungetreuer
Amtsfuhrung begiinstigend ohne gesetzliche Kognitionsbefugnis strafrechtlich rele-
vant strafbare Amtsanmassung zu Schulden kommen lassen.

Gem. § 102-1 GVG haben die Parteien nicht ausdrucklich auf den Ausstand verzich-
tet, wodurch das Verfahren vor einem ausgeschlossenen oder mit Erfolg abgelehnten
Justizbeamten und jeder Entscheid, an welchem er teilgenommen hat, anfechtbar ist.
Bei Ablehnung wirkt die Anfechtbarkeit jedoch erst von der Stellung des Begehrens
an. Die Anfechtung erfolgt auf dem Rechtsmittelweg.

Somit fuhrt ein weiterer Nichtigkeitsgrund zur Aufhebung des angefochtenen Ent-
scheides.

Gem. § 102-2 haben die Vorrichterlnnen ihre Meldepflicht im Sinne von § 97 GVG
verletzt, wobei der Ablehnungsgrund erst nach Erdffnung des Endentscheids ent-
deckt wurde, weshalb der zur Ablehnung Berechtigte die Aufhebung des Entscheids
auf dem Rechtsmittelweg verlangt.

Die Tatsache, dass der Vorrichter auf Grund seines gesetzesbrecherischen Verhaltens
wiederholt und fortgesetzt strafverzeigt worden sind, haben die Vorrichterlnnen mit
Ruckgriffsklagen zu rechnen auch schon zu einem Zeitpunkt, bevor eine Partei solche
eingereicht haben, weshalb die Vorrichterlnnen gesetzlich von der Austibung ihres
Amtes — meldepflichtig - zwingend und a priori — ex tunc ausgeschlossen sind.

Den Vorrichtern ist gem. Art. 17 i.V.m. 18 EMRK ausdrtcklich - ius cogens - unter-
sagt, die EMRK zu benutzen, diese weitergehend zu beschranken oder Ausserkraft zu
setzen, als in der EMRK vorgesehen ist, weshalb sich alle Vorrichter vorsatzlich
volkerrechtlich offizialdeliktisch verfahrensgarantiert self-executing strafbar ge-
macht haben, indem sie den rechtlichen Anspruch auf formelles und materielles Ge-
hor des IBf's systematisch in Geheimjustiz amtsmissbrauchlich vorsatzlich mit Vehe-
menz ausser Kraft gesetzt haben.



Das Verfassungsrecht und die EMRK durchdringen? einander wechselseitig, sodass
der bundesverfassungsmassige Grundrechtsschutz nie losgeldst von der EMR-Kon-
vention betrachtet werden kann, woraus konkret folgt, dass auch im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren nach SchKG der volkerrechtlich verfahrensgarantiert self-executing
rechtliche Anspruch auf materielles und formelles Gehor auf Durchsetzbarkeit der
Europaischen Konvention zum Schutze Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) zu gewahren und zu gewahrleisten ist.

10. Die Garantie und Sicherstellung der Grundrechte & der Rechtsstellung des Indivi-

duums ist durch die derogatorische Kraft3 der Bundesverfassung gewahrleistet, wes-
halb die Verfassung als hoheres Recht als das SchKG aufgrund ihrer derogatorischen
Kraft direkt anzuwenden ist.

11. Die verfassungskonforme Auslegung* darf demnach nie so weit gehen, dass dadurch

eine Gesetzesnorm umgedeutet oder korrigiert wird. Dies kdme denn auch einem
Eingriff des Richters in den Kompetenzbereich des Gesetzgebers gleich, was eine
Verletzung des Gewaltenteilungsprinzips bedeuten wirde. Schon der Rechtssicher-
heit halber dirfen klar formulierte Bestimmungen nicht einfach mittels Auslegung
umgangen werden.

12. Das Gebot der verfassungskonformen Auslegung, welches sich an alle rechtsanwen-

denden Behdrden - also auch an die Zwangsvollstreckungsbehdrden - richtet, ver-
schafft der Verfassung und insoweit dem Grundrechtsschutz bei der Anwendung des
SchKG eine nicht zu unterschatzende Vorrangstellungs.

13. Das monistische System® impliziert das Recht, vor dem Bundesgericht (Art. 189-1 lit.

¢ BV) und den anderen rechtsanwendenden Behdrden (Art. 190 BV) Verletzungen
von Staatsvertragen und die Massgeblichkeit von Self-Executing-Volkerrecht geltend
machen zu kénnen.

14. Die Hohen Vertragsparteien verpflichten sich, in allen Rechtssachen, in denen sie

Partei sind, das endgultige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen (Art. 46-1 EMRK).

15. Self-Executing-Volkerrecht BV Art. 190

16. Schon vor der Verurteilung der Schweiz mit Entscheid vom 24.03.1983 des Minister-

rates im Fall Nr. 8106/77 [Kraska und andere ¢ Schweiz] hat das Militarkassations-
gericht 97 die daraus resultierende staatsvertragliche Wirkung der Garantien der Art.
2-13 EMRK, die alle staatlichen Behtérden unmittelbar verpflichten und von Amtes
wegen anzuwenden sind (self-executing)® gem. Entscheid vom 21.10.1977 wie folgt
begrindet [MKGE 9 Nr. 136 S. 250 lit. b.]; Zitat:

17. b) Es stellt sich die Frage, ob das materielle Konventionsrecht fiir den schweizeri-

schen Richter unmittelbar, das heisst ohne Vermittlung durch nationale Durch-

2 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechts-
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schutz? Yasmin Igbal, Dissertation 2004, S. 2 ff

w S. 7

. S.10

. S 11

. S.14

MKGE 9 Nr. 136, S. 250 lit. b., Bevélkerungsschutz und Sport VBS, Oberauditorat, Rechtsdienst
. S. 14



18.

fuhrungs- oder Ausfihrungserlasse, anwendbar (self-executing) ist. Diese Frage ent-
scheidet sich nach Landesrecht (Partsch, Die Rechte und Freiheiten der EMRK, Ber-
lin 1966. S. 37) und muss nach der Meinung des Bundesrats in erster Linie durch die
schweizerischen Gerichte geklart werden (Bericht des Bundesrats Uber die EMRK
vom 9.12.1968, S. 19). Das Bundesgericht hat sie in einem Entscheid offen gelassen
und in einem andern mit Bezug auf die Bestimmungen des Abschnitts | der EMRK -
unter dem Vorbehalt einzelner Ausnahmen - ohne nahere: Begriindung bejaht (BGE
101 IV 253, 102 la 481). Es ist wohl nicht zu bestreiten, dass die Konvention ihrer
Natur nach eher auf eine richterliche als auf eine gesetzgeberische Konkretisierung
und Ausschopfung der Grundrechte angelegt ist. In Ubereinstimmung mit der tiber-
wiegenden schweizerischen Doktrin gelangt das Militarkassationsgericht indessen
zur Auffassung, dass die Self-executing-Frage nicht generell, sondern nur mit Bezug
auf jede einzelne Bestimmung oder sogar Teilbestimmung entschieden werden kann.
Dabei ist sowohl auf deren Inhalt, Zweck und Wortlaut wie auch auf die Absicht der
Konventionsstaaten sowie auf die Besonderheiten der Rechtsordnung unserer Refe-
rendumsdemokratie abzustellen. Massgebliches Kriterium fur die Beurteilung der
unmittelbaren Anwendbarkeit einer staatsvertraglichen Bestimmung ist schliesslich
deren Justiziabilitat. Als justiziabel kann aber nur eine Bestimmung gelten, die
dem Richter gentigend rechtliche Gesichtspunkte fur die Losung einer konkreten
Rechtsfrage bietet und die er im Rahmen seiner spezifischen Funktion Gberhaupt
anwenden darf. Fehlte diese Voraussetzung, so hat der nationale Gesetzgeber die
notwendigen Durchfihrungs- oder Ausfihrungsbestimmungen zu erlassen (vgl.
Wildhaber, ZBJV 1969, S. 267; Trechsel, a. a. 0., S. 150 f.; Koller, Die unmittelbare
Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrage, Bern 1971, S. 68 ff.; Muller J6érg Paul,
ZSR 94, S. 383 ff., der auf die Moglichkeit verschiedener Teilgehalte eines Grund-
rechts von unterschiedlicher normativer Intensitat hinweist, sowie die Frage auf-
wirft, ob zum Beispiel dem Gebot des Art. 6 EMRK neben dem justiziablen auch ein
nicht-justiziabler, programmatischer, in die Zukunft gerichteter, an den Gesetzgeber
adressierter Gehalt innewohne).Aufgrund dieser Ausfihrungen und der Tatsache,
dass die Schweiz bei der Ratifizierung keine entsprechenden Vorbehalte angebracht
hat, versteht sich, dass auch die schweizerischen Militargerichte wie die burgerlichen
Gerichte grundsatzlich an die EMRK gebunden sind, das heisst deren materielles
Recht unter der Voraussetzung seiner Self-executing-Eignung anzuwenden haben.
Stehen Bestimmungen des materiellen oder formellen Militarstrafrechts zu direkt
anwendbaren Konventionsnormen in Widerspruch, so kommt letzteren der Vorrang
Zu.

c) Demzufolge ist das Militarkassationsgericht auch gehalten, angefochtene erstin-
stanzliche Urteile unter Umstanden auf ihre Ubereinstimmung mit der Konvention
zu Uberprifen. Zwar sind die Kassationsgrinde in Art. 188 MStGO abschliessend
aufgezahlt. Dieser prozessualen Gesetzesbestimmung geht indessen das gleichrangi-
ge spatere Konventionsrecht vor, so dass nun ein Urteil auch aufgehoben werden
musste, wenn es unmittelbar anwendbares Konventionsrecht verletzt. Abgesehen da-
von hat das Militéarkassationsgericht bei der Prifung von Verletzungen des Strafge-
setzes gemass Art. 188-1 Ziff. 1 MStGO in langjahriger Praxis immer wieder Vorfra-
gen aus andern Rechtsgebieten entschieden und damit die Riige gemass Ziff. 1 auch
dann zugelassen, wenn das Strafgesetz in dieser Weise nur mittelbar verletzt war
(Kommentar Haefliger, N 2 zu Art. 188 MStGO). Aus allen diesen Grinden ist auf die
vorliegende Kassationsbeschwerde einzutreten, was mit Bezug auf die verfahrens-
rechtlichen Rigen auch deshalb zu geschehen hat, weil sie der Beschwerdefihrer in
Beachtung von Art. 188-2 MStGO bereits an der Hauptverhandlung vorgebracht hat.



19. Da die Schweiz volkerrechtlich auch nach Art. 26 & 27 des Wiener Ubereinkommens
verpflichtet ist, Staatsvertrage einzuhalten ("pacta sunt servanda®)? ist - eo ipso lo-
guitur - ebenfalls vom Grundsatz des Vorrangs des Volkerrechts auszugehen.

20.Insbesondere hat zwingendes Voélkerrecht!© - ius cogens - uneingeschrankt beachtet
zu werden (vgl. Art. 139-2 BV), wenn sich der Vorrang!! aus einer volkerrechtlichen
Norm ableitet, die dem Schutz!2 der Menschenrechte dient und diesem per definitio-
nem absolute Vorrangstellung zukommt.

21. Villiger’3 und BGer!4/15 gehen davon aus, dass das Zwangsvollstreckungsverfahren
Art. 6-1 EMRK unterstellt ist.

Ad Betreibungsbegehren:

22.Das Betreibungsamt?6 ist bei Vorliegen des EGMR-Urteils vom 19.04.1993 (Vollzug-
& Vollstreckungstitel) fir die Eroffnung des Vollstreckungsverfahrens zustandig.

23.Dieser definitiv gewordene Rechtsoffnungsentscheid nach Art. 82 SchKG kann denn
auch in jedem LugU-Staat ohne weiteres vollstreckt werden. Dem Rechtsoffnungs-
entscheid kommt letztinstanzlich fur die materielle Rechtslage der Betroffenen eine
ahnliche oder bisweilen sogar gleiche Wirkung wie einem Urteil Gber den Bestand
der Forderung zu. Vgl. hierzu auch MEIER, Vollstreckungstitel, S. 205 ff.

24.Geht es also nicht ausschliesslich um die "Materialisierung™ der Forderung, sondern
stehen Umfang und Bestand eines Anspruchs zur erstmaligen bzw. nochmaligen Be-
urteilung, dann hat eine solche Entscheidung unter Einhaltung der Verfahrensga-
rantien zu ergehen.

25. Insofern lassen sich die Feststellungsklagen nach Art. 85 und 85a SchKG sowie die
Verfahren betreffend Herausgabeanspruche Dritter, wie Widerspruchs- und Ausson-
derungsklagen, ohne weiteres als zivilrechtliche Streitsachen qualifizieren.

26.Hingegen gilt eine SchKG-Behorde - wie etwa das Betreibungsamt - nicht als ge-
richtliche Instanz. Solche typischen Behorden ohne judikative Funktion zéhlen be-
griffsnotwendig nicht zu den Tribunalen im Sinne der Konvention.

27.Nicht die allenfalls aufsichtrechtliche Funktion eines Verfahrens, sondern dessen
konkrete Auswirkungen fur den Betroffenen sind ausschlaggebend.

28.5S0 hat auch das Vollstreckungsverfahren, welches sozusagen in Fortfuhrung des Er-
kenntnisprozesses der Vollendung des CIVIL RIGHT im vorliegenden Fall auf selb-

9 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechts-
schutz? Yasmin Igbal, Dissertation 2004, S. 17

o 817

n“ 519

12 BGE 125 11 417

13 VILLIGER Handbuch N 340

14 BGer 18.01.2001, 5P.466/2000.

15 BGer 21.10.2002, 5P.334/2002 (Ausstandsbegehren im Rechtséffnungsverfahren Art. 30 BV & Art. 6
EMRK)

% SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechts-
schutz? Yasmin Igbal, Dissertation 2004, S. 27



standig arztliche Tatigkeit und Folgen dient, den Anforderungen von Art. 6 EMRK zu
genugen, wenn dieses fur die Rechtsausibung der Betroffenen entscheidend ist.

29.Namentlich in Bezug auf die effektive Durchsetzung des bestehenden Anspruchs und
bei der Beurteilung der Rechtmassigkeit damit in Zusammenhang stehender Ein-
griffe nimmt das Beschwerdeverfahren in der Zwangsvollstreckung eine zentrale
Rolle ein.

30.1m Beschwerdeverfahren stehen somit regelmassig Fragen zur Diskussion, die fur die
Betroffenen von entscheidender Bedeutung sind.

31. Da die Vollistreckungsphase fiur die effektive Realisierung eines Anspruchs derart
entscheidend ist, werden aber nach der jingsten Rechtsprechung selbst vollstrek-
kungsrechtliche Entscheidungen vom autonomdynamischen Begriff der Zivilsache
erfasst.

32.Das bedeutet, dass die Verfahrensgarantien im SchKG-Verfahren grundsatzlich zu
beachten sind. Anzumerken ist dabei, dass dies wegen des Erfordernisses eines Tri-
bunals in der Regel nur ftr gerichtliche Verfahren und nicht fur Verfahren vor einer
SchKG-Behorde gilt.

33.Diese Ausweitung des Anwendungsbereichs von Art. 6 EMRK auf Zwangsvollstrek-
kungsverfahren erfordert von den gerichtlichen SchKG-Behdrden - wozu auch die
Aufsichtsbehdrden zéhlen - ein erhohtes Verstandnis fur die Grundrechtsproblema-
tik.

34.An Aktualitat gewinnt die EMRK zuséatzlich dadurch, dass ihr im Gegensatz zu ande-
ren Staatsvertragen eine absolute Vorrangstellung zukommt. Das SchKG ist daher
nicht nur konventionskonform auszulegen, sondern einer konventionswidrigen
Norm ware sogar die Anwendung zu versagen. Fur die Frage der konkreten Ausge-
staltung des Grundrechtsschutzes in der Zwangsvollstreckung kommt somit neben
den verfassungsmassigen Rechten auch den in der EMRK verblUrgten Grundrechten
eine herausragende Bedeutung zu.

35. Ein Anspruch auf Vollstreckung ergibt sich dabei aus der in Art. 26 BV verankerten
Eigentumsgarantie, welche nicht nur das Eigentum im engeren Sinne umfasst, son-
dern auch das Forderungsrecht des Glaubigers als obligatorisches Recht?’.

36.Der Schutz des Eigentums kann nur durch die Zurverfigungstellung eines staatli-
chen Durchsetzungsapparates gewdahrleistet werden.

37. Insofern dient die Zwangsvollstreckung letztendlich der Verwirklichung der Eigen-
tumsgarantie und des sich daraus ergebenden Anspruchs auf effektiven Rechts-
schutz.

38.Zu beachten dabei gilt, dass sich ein Anspruch auf Zwangsvollstreckung zudem di-
rekt aus Art. 6. EMRK herleiten lasst, da das Recht auf Zugang zum Gericht auch die
effektive Durchsetzung eines Anspruchs umfasst.

17 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.48 ff



39.1n der Zwangsvollstreckung stehen sich somit notwendigerweise zwei gegensatzliche
Grundrechtspositionen gegentiber. Der Schuldner hat einen Anspruch auf moglichst
schonende Vollstreckung und die Glaubigerin auf volle Verwirklichung Ihres Rechts.
Die Frage des Grundrechtsschutzes in der Zwangsvollstreckung muss immer vor dem
Hintergrund dieser eigentlichen Grundrechtskollision betrachtet werden. Ob bei-
spielsweise eine Pfandung in unzulédssiger Weise in die Grundrechtsstellung der
Schuldnerin eingreift, kann dementsprechend nur anhand einer Guterabwagung und
damit unter Einbezug der Glaubigerrechte beantwortet werden.

40.Der Anspruch auf rechtliches Gehdr hat seine ausdrickliche Verankerung in Art. 29
Abs. 2 BV.

41. Nebst der verfassungsmassigen Gewahrleistung sieht ebenfalls die EMRK einen An-
spruch auf rechtliches Gehdr vor. Dies ergibt sich zwar nicht wortwdrtlich aus Art. 6
EMRK, sondern der Grundsatz des rechtlichen Gehors gilt als Bestandteil des darin
verankerten Fairnessprinzips.

42.Dem Anspruch auf rechtliches Gehor kommt denn auch eine doppelte Funktion zu.
Einerseits dient die Garantie verfahrensrechtlicher Kommunikation der Sachaufkl&-
rung, d.h. der Sachdarstellung und der Beweisabnahme, und andererseits stellt diese
- was viel entscheidender ist - ein persdnlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht dar.

43.1m wegleitenden BGE 119 la 265 E. 3al8, wo es um die Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege ging, wurde denn auch unmissverstandlich festgehalten, dass es
nicht auf die Rechtsnatur oder die Art des Verfahrens ankomme sondern dass jedes
staatliche Verfahren die Verfassungsmassigkeit des Verfahrens zu gewahrleisten
habe.

44.Der Anspruch?® auf rechtliches Gehor wird sich als personlichkeitsbezogenes Mitwir-
kungsrecht namlich nur voll entfalten konnen, wenn es die Partizipation des Betrof-
fenen und seine Einflussnahme auf den Entscheidungsprozess von Anfang an, im
erstinstanzlichen Verfahren, gewéahrleistet.

45. Diese Ausweitung auf alle staatlichen Verfahren bedeutet zwangslaufig, dass das ge-
samte Schuldbetreibungs- und Konkursverfahren vom Anwendungsbereich des An-
spruchs auf rechtliches Gehor erfasst wird.

46.Zu bemerken gilt es, dass sich dieses Anhdrungsrecht aus Art. 29-2 BV ergibt und be-
reits ab Einreichung eines Betreibungsbegehrens zur Anwendung zu bringen ist.

47.Denn die Moglichkeit einer Beschwerde - auch wenn diese wie im Verwaltungsrecht
allgemein Ublich eine Ermessenskontrolle zuldsst - gentigt heute klarerweise nicht
mehr zur Begrindung eines Ausschlusses der Verfahrensgarantien.

48.Als personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht soll ja gerade der Gehérsanspruch
dazu beitragen, dass die betroffenen Parteien als Verfahrenssubjekte wahrgenom-
men werden und ein unter Bericksichtigung aller massgebenden Punkte tragfahiger
und sachgerechter Entscheid gefallt wird anstatt im Endeffekt nicht doch Gber den

8 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.53
19 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.54 ff
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Kopf einer Person hinweg verfiugt wird und diese so zum "Objekt" staatlicher Ent-
scheidung verkommt.

49.Ein Anspruch auf Anhdrung ist zu bejahen, wenn eine Person in einem Verfahren ein
berechtigtes und schutzwirdiges Bedurfnis nach Mitwirkung hat.

50.Bei der Betreibung auf Pfandung2® handelt es sich regelmassig um ein "Zweipartei-
enverfahren" zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger. Diese gelten mithin als
eigentliche Hauptparteien der Einzelzwangsvollstreckung. Als Verfahrensbeteiligte
haben sowohl der Glaubiger als auch der Schuldner ohne weiteres einen Anspruch
auf Anhorung, sofern die zu erlassende SchKG-Verfugung in ihre Rechtsstellung ein-
zugreifen vermag. Von einem erhohten Bedurfnis nach Mitwirkung wird in denjeni-
gen Fallen auszugehen sein, in welchen die Verfigung des Betreibungsamtes die
materiellen Grundrechtsinteressen wie etwa die personliche Freiheit oder die Ei-
gentumsgarantie der Betroffenen tangiert, wobei eine besondere Betroffenheit insbe-
sondere bei Fragen der Existenzsicherung zu bejahen sein wird. Bei der Einkom-
menspfandung, die naturgemass einen Eingriff in die Existenzgrundlage des Schuld-
ners darstellt, ist dieser daher immer umfassend anzuhoren, und zwar selbst dann,
wenn dies zur Feststellung des Einkommens nicht notwendig erscheint.

51. Bei den Verfahrensrechten?2! geht es um die Zurverfligungstellung eines verfassungs-
massigen staatlichen Apparates und der Anspruch auf rechtliches Gehor ist daher im
Sinne einer staatlichen Leistung zu verstehen.

52.Dies entspricht im Wesentlichen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, dass eine
Anhoérung zu erfolgen hat, falls die konkrete Situation und Interessenlage im Einzel-
fall eine solche gebietet; vgl. BGE 106 la 6 E. 2b/bb; 105 la 197 E.2b/cc.

53. Beispielsweise kann der Zahlungsbefehl - als standardisierte Verfiigung - ohne weite-
res ohne Anhorung des Schuldners ausgestellt werden, zumal dem Interesse des
Schuldners auf Mitwirkung durch die Einrdumung einer formlosen Einsprachemdg-
lichkeit — dem Rechtsvorschlag - vollends Genige getan wird.

54. Schliesslich?2 gilt es nicht zu vergessen, dass die Mitwirkung des Betroffenen einen
Garanten fur eine sachgerechte und willktrfreie Entscheidung darstellt und in die-
sem Sinne die Anhodrung gerade der Verfahrensékonomie dient, indem viel eher von
der Einlegung einer Beschwerde abgesehen wird. Insbesondere zur Pfandung23
weiterfuhrende Eingriffe bedirfen der Gewdahrleistung des Gehdrsanspruchs.

55. Aber auch gemass Art. 30-2 lit. e VWVG wird deshalb zu Recht dahingehend inter-
pretiert, dass in denjenigen Fallen, in denen die Vollstreckungsmodalitaten zur Dis-
kussion stehen oder sich im Vollstreckungsverfahren neue Sachfragen stellen, immer
eine Anhdrung zu erfolgen hat.

56.Durch die Verfahrensrechte soll der Einzelne um seiner Persdnlichkeit willen eine
aktive Rolle im Verfahren einnehmen kdnnen und dadurch verhindert werden, dass
er zum Verfahrensobjekt24 verkommt. Kann eine Verweigerung des rechtlichen Ge-

%0 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.57 ff

21 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.61
22 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.64
23 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.65
24 Ebenda S.66 f
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hors nun aber in einem nachfolgenden Rechtsmittelverfahren geheilt werden, dann
wird diese Zielsetzung ins Gegenteil verkehrt, da im erstinstanzlichen Verfahren
doch Uber den Kopf des Betroffenen hinweg verfigt wird.

Ausserdem bewirkt die Heilung, dass der Betroffene unverschuldet und unfairer-
weise um die Ausschopfung des vollen Instanzenzuges gebracht wird. Das Eidgends-
sische Versicherungsgericht hat sich dieser Kritik gestellt und weist zu Recht eine
differenziertere Heilungspraxis auf. Danach besteht zwar weiterhin die Mdglichkeit
der Heilung von Verfahrensmangeln, diese hat allerdings die Ausnahme zu bleiben;
wobei besonders schwerwiegende Verletzungen als unheilbar gelten. Diese vom Ver-
sicherungsgericht entwickelten Grundsatze haben schliesslich auch Eingang in die
Lausanner Rechtsprechung gefunden. So hat das Bundesgericht in BGE 126 | 68 202
ausdrucklich festgehalten, dass die Heilung einer Gehorsverletzung ausgeschlossen
sei, "wenn es sich um eine besonders schwerwiegende Verletzung der Parteirechte
handelt, und sie soll die Ausnahme bleiben.” In diese Richtung geht auch die 6ffentli-
che Abteilung des Bundesgerichts in BGE 126 11 111 03, welche eine Heilung nur aus-
nahmsweise zulassen will, weil " ansonsten die gerade fir das erstinstanzliche Ver-
fahren vorgesehenen prozessualen Garantien ihren Sinn verlieren™ wirden.

58.Hat die Vorinstanz jedoch in schwerwiegender Weise gegen den Anspruch auf

59.

rechtliches Gehor verstossen oder greift die ohne Anhorung ergangene Verfligung
stark in die Rechtsstellung des Betroffenen ein, dann darf keine Heilung erfolgen.
Dies hat auch dann zu gelten, wenn eine Behoérde regelmassig den Anspruch auf An-
horung verletzt, denn eine derartige bewusste Missachtung von Verfahrensrechten
darf nicht ungetadelt bleiben. In solchen Fallen wird dem Fairnessprinzip und der
Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens nur Gentige getan, wenn eine Ruckweisung?s> an
die Vorinstanz erfolgt. Eine derart klare Haltung bekommt umso mehr Gewicht, als
es gerade im Aufgabenbereich einer Aufsichtsbehdrde liegt, die zu beaufsichtigende
Behorde zu ermahnen, den Verfahrensrechten der Beteiligten vermehrt Beachtung
zu schenken.

Gerade im erstinstanzlichen Verfugungsverfahren besteht sogar ein erhéhtes Bedurf-
nis nach Mitwirkung der Betroffenen. Entgegen der Praxis ist somit jede Person, die
durch den Erlass einer SchKG-Verfugung in ihrer Rechtsstellung betroffen wird, an-
zuhoren.

60.Das Anhorungsrecht ergibt sich dabei anders als im Verfahren vor der SchKG-Behor-

61.

de sowohl aus Art. 29 BV als auch aus Art. 6. EMRK. Denn das Beschwerdeverfahren
ist unabhangig davon ob nun eine Behdrde oder ein Gericht die SchKG-Beschwerde
behandelt als Gerichtsverfahren im Sinne der Konvention zu verstehen.

In denjenigen Kantonen, wo die SchKG-Beschwerde generell den ordentlichen Ge-
richten Ubertragen wurde - wie z.B. im Kanton Zurich2é -, muss klar die Anwendbar-
keit von Art. 6 EMRK bejaht werden. Aufgrund der aktuellen Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte gilt dies ungeachtet der Tatsache,
dass das Beschwerdeverfahren zum eigentlichen Vollstreckungsverfahren gehort.

62.Nach der bundesgerichtlichen Praxis sind Gesetze verfassungskonform auszulegen,

sofern nicht der klare Wortlaut oder der Sinn des Gesetzes etwas anderes gebietet,

25 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.68 f
26 Ebenda S. 71
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BGE 99 la 636 E. 7. Denn die Grundrechte?’ sollen - wie erwahnt - den Blirger vor
unzuléssigen Eingriffen des Staates schitzen und sie stehen nicht einer hoheitlich
handelnden, staatlichen Behorde zu.

63.Erhebt der Schuldner gem. Art. 265a-1 SchKG Rechtsvorschlag mit der Begrtindung,
er sei nicht zu neuem Vermogen gekommen, so legt das Betreibungsamt den Rechts-
vor-schlag dem Richter des Betreibungsortes vor. Dieser hort die Parteien an und
ent-scheidet endgultig.

64.Der Richter bewilligt gem. Art. 265a-2 SchKG den Rechtsvorschlag, wenn der
Schuldner seine Einkommens- und Vermogensverhéltnisse darlegt und glaubhaft
macht, dass er nicht zu neuem Vermogen gekommen ist.

65. Bewilligt der Richter den Rechtsvorschlag gem. Art. 265a-3 SchKG nicht, so stellt er
den Umfang des neuen Vermdgens fest (Art. 265-2 SchKG).

66.Neben dem rechtlichen Gehor stellt der Anspruch auf Zugang zum Gericht eine wei-
tere wichtige Verfahrensgarantie dar. Ein solcher Anspruch auf gerichtliche Uber-
prifung einer Entscheidung findet sich sowohl in Art. 6 EMRK als auch in Art. 29a
BV garantiert. Art. 29a BV anerkennt dabei ein Recht auf richterliche Beurteilung
unabhangig von der Natur der Streitsache und demnach fur alle Rechtsstreitigkeiten:

"Jede Person hat bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung durch eine
richterliche Behdrde. Bund und Kantone kdnnen durch Gesetz die richterliche
Beurteilung in Ausnahmefallen ausschliessen. "

67. Das Schuldbetreibungs- und Konkursverfahren fallt damit problemlos unter den An-
wendungsbereich dieser Bestimmung. Aber auch aus Art. 6 EMRK ergibt sich ein
Anspruch auf Zugang zum Gericht, gilt das Zwangsvollstreckungsverfahren doch
heute grundsatzlich als Zivilsache im Sinne der Konvention.

68.Das Recht, eine Sache einem Gericht vortragen zu koénnen, ist nicht in einem
abstrakten Sinn zu verstehen, sondern Art. 6 EMRK auferlegt den Vertragsstaaten
vielmehr die Pflicht?8, den Zugang zu einem Gericht auch tatsachlich moglich zu ma-
chen. So soll der Anspruch auf gerichtliche Uberpriufung einen effektiven Rechts-
schutz gewahrleisten und nicht nur in denjenigen Fallen zur Verfigung stehen, wo
eine richterliche Kontrolle im nationalen Recht vorgesehen ist. Jede Person, die ei-
nen Eingriff in ihre Rechtsstellung fir "rechtswidrig halt und rugt, keine Mdglichkeit
gehabt zu haben, eine solche Streitigkeit einem Gericht zu unterbreiten ", muss sich
auf Art. 6 EMRK berufen kénnen.

69.Da die Kognition der SchKG-Kammer des Bundesgerichts2® in der Regel auf Rechts-
fra-gen beschrankt ist, fehlt es an dieser Voraussetzung, sodass es einer vorgangigen
richterlichen Kontrollinstanz bedarf, um die Anforderungen der Rechtsweggarantie
zu erfullen.

70.Zur Beschwerde ist legitimiert30, wer durch die angefochtene Verfugung beruhrt ist
und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat.

2, S.78

28 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.119 f
29 S.120

30 [ S.121f
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71. Das Recht3! auf finanzielle Unterstiitzung bedurftiger Parteien wurde auf das ge-
samte streitige Verwaltungsverfahren, d.h. das Verwaltungsbeschwerdeverfahren
und das Verwaltungsgerichtsverfahren, ausgeweitet.

72.In BGE 119 la 264 liessen sich Konturen eines Grundsatzes32 erkennen. So heisst es
in diesem Entscheid woértlich: "Ob ein verfassungsmassiger Anspruch auf unentgelt-
liche Rechtspflege besteht, hangt mithin nach zeitgemassem Verfassungsverstandnis
weder von der Rechtsnatur der Entscheidungsgrundlagen noch von derjenigen des in
Frage stehenden Verfahrens ab. Ihr ist vielmehr jedes staatliche Verfahren zugang-
lich, in welches der Gesuchsteller einbezogen wird oder dessen er zur Wahrung sei-
ner Rechte bedarf.“ Mit dieser expliziten Ausweitung des Anwendungsbereichs der
unentgeltlichen Rechtspflege auf alle staatlichen Verfahren entfallt zwangslaufig die
Unterscheidung in nichtstreitige und streitige Verwaltungsverfahren. Damit ist heute
wohl zweifellos auch das nichtstreitige Verwaltungsverfahren dem Anwendungsbe-
reich von Art. 29-3 BV unterstellt. Entsprechend hat das Bundesgericht in einem
neueren Entscheid festgehalten, dass der verfassungsmassige Anspruch auf unent-
geltliche Rechtspflege nicht von vornherein bestimmten Verfahrensarten vorbehal-
ten bleiben durfe; vgl. BGE 125 V 34 E. 4a; BGE 121 | 315 E. 2b. Im wegweisenden
BGE 118 111 27 hielt das Bundesgericht ebenfalls fest, dass die offenkundige Néhe des
SchKG-Verfahrens zum Verwaltungsverfahren keine Ungleichbehandlung zulasse
und dass ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege wie in jedem anderen Verwal-
tungsverfahren anzuerkennen sei; bestatigt in BGE 118 111 33, was bedeutet, dass
sich der Anwendungsbereich von Art. 29-3 BV nach zeitgemassem Verfassungsver-
standnis ohne weiteres auch auf SchKG-Sachen erstreckt.

73. Die Voraussetzung der Bedurftigkeit33 gilt dann als erfullt, wenn die Glaubigerin
nicht in der Lage ist die Betreibungskosten aus eigenen Mitteln zu bestreiten, ohne
den eigenen Lebensunterhalt oder jenen der Familienangehoérigen zu gefahrden; vgl.
BGE 127 1 205 E. 3b; 124 1 98 E. 3b; 120 la 181 E. 3; 119 la 12 E. 3. Abgestellt wird
dabei auf den sogenannten zivilprozessualen Zwangsbedarf, der praxisgemass 10 -
20% Uber dem betreibungsrechtlichen Existenzminimum liegt.

74. Ein Betreibungsbegehren gilt nicht als aussichtslos, wenn der Gesuchsteller ein be-
rechtigtes Interesse34 hat, das Betreibungsbegehren zu stellen. Mit anderen Worten
ist dem bedirftigen Glaubiger die Vorschusspflicht zu erlassen, wenn die von ihm
anbegehrte Betreibungshandlung verstandlich erscheint und ansonsten mit Nach-
teilen gerechnet werden muss.

75. Die Moglichkeit eines Kostenerlasses muss auch einem bedurftigen Schuldner zuge-
standen werden. So muss es jedem Schuldner ungeachtet seiner finanziellen Leis-
tungsfahigkeit erlaubt sein, sich gegen die staatliche Vollstreckung zur Wehr zu set-
zen. Die Kosten fur Betreibungshandlungen, welche der Schuldner beantragt, sind
deswegen auch unter den Voraussetzungen von Art. 29-3 BV zu erlassen.

76. Art. 29-3 BV sieht unter der zusatzlichen Voraussetzung der Notwendigkeit ein Recht
auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand vor.

st ,S.135

2 S.136f

33 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.139
34 | S.140f
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77. Auch in nichtstreitigen Verfahren vor SchKG-Behorden ist unter den in Art. 29-3 BV
aufgefiihrten Anspruchsvoraussetzungen ein unentgeltlicher Rechtsbeistand3> zu ge-
wahren; vgl. BGE 130 I 180 (insbesondere S. 182 ff. E. 3).

78.Gemass Art. 20a Abs. 1 SchKG und Art. 61-2 lit. a GebV SchKG ist das Verfahren vor
den Aufsichtsbehdrden kostenlos. Der Grundsatz der Kostenlosigkeit36 gilt dabei
nicht nur im kantonalen Beschwerdeverfahren, sondern auch vor der SchKG-Kam-
mer des Bundesgerichtes. Den Parteien durfen im Beschwerdeverfahren daher weder
Gebuhren noch Auslagen auferlegt werden.

79. Fur die im SchKG vorgesehenen gerichtlichen Entscheidungen3’, die im ordentlichen
bzw. beschleunigten Verfahren ergehen, wurde deshalb seit je der verfassungsmassi-
ge Anspruch auf unentgeltliche 486 Rechtspflege anerkannt. Einer bedurftigen Per-
son, deren Begehren nicht aussichtslos erscheint, sind daher die Verfahrenskosten zu
erlassen und allenfalls die Anwaltskosten zu tibernehmen.

80.In Rechtsoffnungsverfahren hat grundsatzlich diejenige Partei einen Kostenvor-
schuss zu leisten, welche den Richter angerufen hat oder den Entscheid weiterzieht
(vgl. Art. 49-2 GebV SchKG). Dabei ist sowohl dem Glaubiger als auch der Schuld-
nerin dieser Vorschuss zu erlassen, wenn diese bedurftig sind und das Rechtsof-
fnungsbegehren bzw. Rechtsmittelbegehren nicht aussichtslos ist; vgl. BGE 121 | 60
38 (Anderung der Rechtsprechung).

81. Da ein Rechtsoffnungsverfahren grundséatzlich schwierige Rechtsfragen aufwerfen
kann, besteht unter Umstanden aber ein Anspruch3® auf unentgeltliche Verbeistan-
dung. Zu denken ist hier vorab an jene Falle, wo nicht ganz klar hervorgeht, ob wirk-
lich ein provisorischer Rechtsoffnungstitel vorliegt oder nicht.

82.Beizufiigen ist, dass sich der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege in allen Sch-
KG-Gerichtsverfahren, die im ordentlichen und somit auch im beschleunigten
Verfahren ergehen, vorderhand aus dem kantonalen Recht ergibt. Sieht das kantona-
le Recht jedoch keinen solchen Anspruch vor oder bleibt dieses hinter dem verfas-
sungsmassigen Anspruch zurtck, dann kommt Art. 29-3 BV unmittelbar zur Anwen-
dung. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur unentgeltlichen Rechtspflege
spielt allerdings indirekt, und zwar als Auslegungshilfe, auch im Bereich kantonalen
Rechts eine massgebende Rolle. Deshalb wird ein Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege meistens unter den gleichen Voraussetzungen40 wie in einem SchKG-
Summarverfahren zu bejahen sein.

83.Es garantieren Art. 10-2 BV die personliche Freiheit in grundsatzlicher Form und
Art. 13 BV den Schutz der Privatsphéare als besonderer Teilgehalt des Personlich-
keitsschutzes; vgl. BGE 127 | 10 E. 5a. . Art. 13 BV geht denn auch als spezifische
Grundrechtsgarantie der allgemeineren Bestimmung von Art. 10 BV vor; vgl. BGE
126 1 60 E. 5a. . Daneben gewahrleistet namentlich Art. 8 EMRK einen Schutz der

3 S.146

3%  S.151

37 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S.156
8  S.164

¥, S.165

0 S.169
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Personlichkeit, wobei sich dessen Schutzbereich4! sowohl mit Art. 10-2 als auch mit
Art. 13 BV Uberschneidet; vgl. BGE 127 1 12 E. 5a. .

84.1m Gegensatz zu den Verfahrensrechten kommt der personlichen Freiheit per Defini-
tion ein umfassender Anwendungsbereich zu. Demzufolge kdnnen Art. 10 und 13 BV
bzw. Art. 8 EMRK in jedem Stadium eines Verfahrens geltend gemacht werden und
damit unstreitig auch in einem Vollstreckungsverfahren. Es spielt nicht einmal eine
Rolle, ob tberhaupt ein Verfahren bereits stattfindet. Schliesslich mussen Eingriffe
in das Gut des Menschseins zu jeder Zeit gerigt werden kénnen.

85.Rechtsmissbrauch ist dann zu bejahen, wenn "der Glaubiger mit der Betreibung Ziele
verfolgt, die nicht das Geringste mit der Zwangsvollstreckung zu tun haben" - z.B.
um den Betriebenen zu bedrangen.

86.SchKG-Beschwerde als geeigneter Rechtsbehelf, um die Léschung durchzusetzen:
Um einen Eintrag aus dem Register I6schen zu lassen, hat der Betroffene ein be-
grundetes Léschungsbegehren beim Betreibungsamt zu stellen. Darin mussen die
Grunde, welche flur eine ungerechtfertigte Betreibung sprechen, so genau wie mdg-
lich angegeben werden.

87.Der Schutz des Eigentums#2 findet sich in Art. 26 BV verankert. Neben dieser verfas-
sungsmassigen Grundlage gewahrleistet auch die EMRK in Art. 1 ZP Nr. 1 das Ei-
gentum. Allerdings kommt dieser Bestimmung fur die Schweiz keine selbstandige
Bedeutung zu, da das erste Zusatzprotokoll vom 20. Mérz 1952 zwar von der Schweiz
unterschrieben, aber bis heute nicht ratifiziert wurde. Als Rechtsgrundlage, um eine
betreibungsrechtliche Handlung auf ihre Ubereinstimmung mit der Eigentumsga-
rantie zu Uberprufen, ist demnach grundsatzlich einzig die Verfassung massgebend.
Anzumerken gilt es jedoch, dass, auch wenn das erste Zusatzprotokoll nicht ratifi-
ziert wurde, die konventionsrechtliche Eigentumsgarantie dennoch indirekt Uber die
Verfahrensgarantien von Art. 6 EMRK Wirkung entfaltet. Lehre und Rechtsprechung
unterscheiden bei der Eigentumsgarantie3 die Instituts-, die Bestandes- und die
Wertgarantie.

88.Die Institutsgarantie soll sicherstellen, dass das Rechtsinstitut Eigentum an sich
nicht in Frage gestellt wird (unantastbarer Kernbereich der Eigentumsga-
rantie — ius cogens).

89.Die Bestandesgarantie schiutzt die konkreten, individuellen Vermdgensrechte des
Einzelnen vor staatlichen Eingriffen und Beschrankungen. Geschuitzt ist dabei nicht
nur das Eigentum im sachenrechtlichen Sinn, sondern insbesondere auch der Besitz
und obligatorische Rechte (z.B. ein Mietverhaltnis).

90.Die Wertgarantie gewahrleistet schliesslich volle Entschadigung bei Enteignungen
und Eigentumsbeschrankungen, die einer Enteignung gleichkommen (Art. 26-2 BV).

91. Die Zwangsvollstreckung bewirkt folglich keine Enteignung, sondern gilt lediglich als
Verwirklichung der Vermodgenshaftung.

4 S.183
42 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S. 218 f
43

» S.219
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92.Gem. Art. 17-1 SchKG kann Beschwerde bei der Aufsichtsbehdrde wegen Gesetzes-
verletzung oder Unangemessenheit gefuhrt werden.

93.Art. 17-1 SchKG Mit Ausnahme der Falle, in denen dieses Gesetz den Weg der
gerichtlichen Klage vorschreibt, kann gegen jede Verfiigung eines Betreibungs- oder
eines Konkursamtes bei der Aufsichtsbehtérde wegen Gesetzesverletzung oder Unan-
gemessenheit Beschwerde gefuhrt werden. Art. 17-2 SchKG Die Beschwerde muss
binnen zehn Tagen seit dem Tage, an welchem der Beschwerdefthrer von der Verfu-
gung Kenntnis erhalten hat, angebracht werden. Art. 17-3 SchKG Wegen Rechtsver-
weigerung oder Rechtsverzégerung kann jederzeit Beschwerde gefihrt werden. Art.
17-4 SchKG Das Amt kann bis zu seiner Vernehmlassung die angefochtene Verfu-
gung in Wiedererwagung ziehen. Trifft es eine neue Verfugung, so erdffnet es sie un-
verzuglich den Parteien und setzt die Aufsichtsbehdrde in Kenntnis.

94.Im Rahmen dieser umfassenden Rechtskontrolle44 werden selbstverstandlich auch
Grundrechtsverletzungen, ob diese nun ihre Grundlage in der Verfassung bzw. der
EMRK oder im SchKG haben, tGberpruft.

95.Immer dann, wenn es im Kern um die (grundrechtskonforme) Anwendung*> von
Bundesrecht geht, steht hierfur die SchKG-Beschwerde zur Verfligung.

96. Steht’s mit der Ihnen gebUihrenden Wertschatzung mit den héflichen Bitten um ent-
sprechend rechtliche Kenntnisnahme & Gutheissung aller Antrage!

Freundliche Griisse

Der Individualbeschwerdeftihrer
& Opfer der CH-Geheimjustiz

44 SchKG und Verfassung — untersteht auch die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz? S. 231
45
. S.247
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C Beilagen/FK

als integrierender Bestandteil von Volkerrechtes, Gesetzes und Amtes we-
gen beizuziehen

vorsatzlich illegale & menschenrechtsverletzende Verfugung Geschaft EBO90
371/U 24.03./29.04.2009 2008, Audienzrichteramt, BGZ, unterzeichnet vom
volkerrechtlich offizialdeliktisch strafrechtlich relevant schuldhaft verfahrensga-
rantiert self-executing strafbar fortgesetzt angezeigten, wiederholt abgelehnten
Ersatzrichter lic.iur. M. Hinden, & GSin lic.iur. J. Rhein, kostenpflichtig CHF
300,

vorsatzlich illegale Verfugung Geschéaft: EBO90371-EU/EB090371 vom 03.03.
2008, Audienzrichteramt, BGZ, unterzeichnet vom voélkerrechtlich offizialdelik-
tisch strafrechtlich relevant schuldhaft verfahrensgarantiert self-executing straf-
baren, angezeigten, wiederholt abgelehnten Ersatzrichter lic.iur. M. Hinden, ko-
stenfrei,

Verlustschein Nr. 26113 vom 21.04.2009 in Betreibung Nr. 121005, Betreibungsamt
8042 Zirich 6

r Verlustschein Nr. 25443 vom 04.11.2008 in Betreibung Nr. 117355, Betreibungsamt
8042 Zurich 6

Verlustschein Nr. 22538 vom 24.01.2007 in Betreibung Nr. 105358, Betreibungsamt
8042 Zirich 6

Verlustschein Nr. 25441 vom 03.11.2008 in Betreibung Nr. 117356, Betreibungsamt
8042 Zirich 6

Verlustschein Nr. 25485 vom 17.11.2008 in Betreibung Nr. 117083, Betreibungsamt
8042 Zurich 6

Beilagew  Zirkulationsbeschluss Geschaft Nr. CB060020/U vom 08.02.2006, 3.
Abteilung als untere kantonale Aufsichtsbehdrde Gber Betreibungsamter, BGZ, mitwir-
kend BRIin lic.iur. Schorta Tomio als Vorsitzende i.V., BRin Dr. Buhler & Ersatzrichter
lic.iur. Niklaus Bannwart & GS lic.iur. Mikkonen, kostenpflichtig CHF 377; Zitat: ,,...
partielle Prozessunfahigkeit...

Pro memoria

THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS [JUDGMENT 19 April
1993] STRASBOURG,; In the CASE OF KRASKA v. SWITZERLAND (Applica-
tion no. 13942/88); Zitat:

»-1. Holds unanimously that Article 6 para. 1 (art. 6-1) applies in this
case;",

Publiziert www.hydepark.ch




