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Beschluss und Urteil vom 30. November 2011

in Sachen

A. ,

Drittansprecherin und Beschwerdeflhrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. ,

Betreibungsglaubigerin und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y. und / oder Rechtsanwalt MLaw
Z. :
betreffend
Betreibung Nr. ... / Pfandungsanzeige
(Beschwerde Uber das Betreibungsamt C. )

Beschwerde gegen einen Beschluss der 7. Abteilung des Bezirksgerichtes Zurich
vom 4. Oktober 2011 (CB110132)



Erwagungen:

1. Mit Beschluss vom 4. Oktober 2011 trat die Vorinstanz auf die Beschwer-
de der Beschwerdefuhrerin und Drittansprecherin nicht ein. Sie begrindete dies
mit dem fehlenden eigenen rechtlich geschutzten Interesse (act. 21 = act. 23). Die
Beschwerdefuhrerin hatte beanstandet, dass die Beschwerdegegnerin als Glau-
bigerin in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes C.  gegen den be-
triebenen Schuldner D.__ wegen ,Verjahrung“ des Zahlungsbefehls im Sinne
von Art. 88 Abs. 2 SchKG kein gultiges Fortsetzungsbegehren mehr stellen kon-
ne. Dies konne sie als Drittansprecherin — zumindest gestitzt auf Art. 22 SchKG —

geltend machen.

2. Dagegen beschwerte sich die Beschwerdefuhrerin und Drittansprecherin

mit rechtzeitiger Eingabe bei der Kammer (act. 22). Sie stellte folgende Antrage:

1. Es sei der Zirkulationsbeschluss des Bezirksgerichts Zirich vom 4. Oktober 2011 (Prozess-

Nr. CB110132-L/U) aufzuheben und es sei festzustellen, dass die Pfandungsanzeige des

Betreibungsamtes C. vom 18. August 2011 an die E. AG nichtig sei;

2. Es sei festzustellen, dass die Betreibung Nr. ... in Sachen B. gegen D. dahin-
gefallen sei;

3. Es sei der vorliegenden Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

3. Mit Verfigung vom 4. November 2011 (act. 25) wurde der Beschwerde-
fuhrerin aufgegeben, die Parteibezeichnung durch eine vollstandige Adresse zu
erganzen sowie eine Originalvollimacht von einer identifizierbaren Person unter-
zeichnen zu lassen, und zwar unter der Angabe, in welcher Funktion die Unter-
schrift geleistet wurde und ob eine Einzelzeichnungsberechtigung vorliege (act.
25 S. 2 und 3).

Die Beschwerdegegnerin wurde aufgefordert, die luckenlose Vollmachtertei-

lung im Original beizubringen (act. 25 S. 2 und 3).



4. Mit Eingabe vom 7. November 2011 (act. 27) brachte die Beschwerde-
gegnerin innert Frist das Original der Substitutionsvollmacht von Rechtsanwalt
Prof. W.  an RechtsanwaltY. | datiert vom 22. November 2007, bei,
welche sich auf der Vollmacht der Beschwerdegegnerin an Prof. W._ vom 5.
Juli 2007 befindet (act. 28). Die Beschwerdeflhrerin teilte fristgerecht mit, dass
sie eine ,....“ [Gesellschaftsbezeichnung] nach ... Recht [des Staates F.__ ]
(act. 30/1) mit Sitzin G.___ [Hauptstadt des Staates F.___ ] bei ... mit der auf
S. 1 der Eingabe angefluhrten Domiziladresse sei und wies die Zeichnungsbe-
rechtigung mit einem Registerauszug nach (act. 29 S. 2; act. 30/2). Ausserdem
ging die Vollmachtsurkunde vom 19. April 2011 ein (act. 30/3). Die Unterschrift
des unterzeichnenden H.___ (Prasident) sei aktenkundig und ergebe sich bei-
spielsweise aus act. 3/20 (act. 29 S. 2 f.). Damit sind die Auflagen gemass Verfu-

gung vom 4. November 2011 (act. 25) erfullt.

5. Bei der Beschwerdegegnerin wurde keine Beschwerdeantwort eingeholt,
da die Sache i.S.v. Art. 322 Abs. 1 ZPO spruchreif ist.

6. Wird sofort in der Sache entschieden, erweist sich das Gesuch um Ertei-
lung der aufschiebenden Wirkung als gegenstandslos und ist somit abzuschrei-

ben.

1. Die Vorinstanz ist auf die Beschwerde der Beschwerdeflhrerin nicht ein-
getreten (act. 23 S. 3, Dispositiv-Ziff. 1). Sie hat dies damit begrindet, dass die
Beschwerdefuhrerin nicht VerfUgungsadressatin sei, dass sie durch die Pfan-
dungsnotifikation nicht in eigenen schitzenswerten Interessen beeintrachtigt wer-
de und dass die Regeln von Art. 88 SchKG soweit ersichtlich nicht verletzt seien,
so dass kein Einschreiten wegen Nichtigkeit gemass Art. 22 SchKG in Frage
komme (act. 23 S. 2).



Die Eintretensfrage hangt in der vorliegenden Konstellation mit der Frage
der Nichtigkeit zusammen, was dazu fuhrt, dass das Vorgehen des Betreibungs-

amtes auch inhaltlich Gberpruft werden muss.

2. Ausgangspunkt ist, dass fur die Beschwerdegegnerin (u.a.) Vermdgens-
werte verarrestiert wurden, die die Beschwerdeflhrerin fur sich beansprucht. Sie
ist damit Drittansprecherin (act. 22 Rz 7), und zwischen den beiden Parteien wur-
de auch bereits ein Arresteinspracheverfahren durchgefuhrt (act. vgl. act. 3/2).
Das und die fristgerechte Prosequierung des Arrestes sind unbestritten. Ziel der
Beschwerdefuhrerin ist es, dass das Betreibungsamt in der Betreibung Nr. ...
nicht mehr aktiv sein und dass diese Betreibung nicht mehr fortgesetzt werden
darf (act. 22 Rz 8). Nach Ansicht der Beschwerdefuhrerin hat der (auslandische)
Zivilprozess — entgegen der ausserst knappen Begrindung der Vorinstanz — kei-

ne Auswirkung auf die Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes C.

3. Fest steht, dass die Fortsetzung einer Betreibung, welche i.S.v. Art. 88
Abs. 2 SchKG erloschen ist, nichtig i.S.v. Art. 22 SchKG ist (vgl. BGE 96 Ill 118 E.
a). Die Fortsetzung einer Betreibung, in der ein gultiger Rechtsvorschlag besteht,
fuhrt ebenfalls zu Nichtigkeit i.S.v. Art. 22 SchKG (vgl. BGE 73 Il 145; vgl. auch
BGE 85 Ill 14 und BGE 84 11l 13; BSK SchKG I-Cometta/ Mockli, N. 12 zu Art. 22
[S. 162 Mitte]). Der Schuldner hat am 2. April 2008 Rechtsvorschlag erhoben, was
zeitweise Ubersehen worden war. Dass der Rechtsvorschlag ungultig sein sollte,

macht niemand geltend und ist auch nicht ersichtlich.

Damit ein Fortsetzungsbegehren gestellt werden kann, ist ein rechtskraftiger
Zahlungsbefehl erforderlich. Rechtskraftig ist ein Zahlungsbefehl, wenn: (1) der
Schuldner die Frist zur Erhebung des Rechtsvorschlages verstreichen lasst; (2)
der Schuldner einen erhobenen Rechtsvorschlag vorbehaltlos zurickzieht oder
(3) ein gultig erhobener Rechtsvorschlag auf Veranlassung des Glaubigers
rechtskraftig und definitiv beseitigt wird (vgl. KUKO SchKG-Winkler, N. 7 zu Art.
88). Im vorliegenden Fall hat der Schuldner den am 2. April 2008 erhobenen
Rechtsvorschlag am 22. Juli 2011 zurtickgezogen. Damit ist der Zahlungsbefehl
an sich rechtskraftig geworden, allerdings nur, wenn er in jenem Zeitpunkt ge-
mass Art. 88 Abs. 2 SchKG nicht bereits ,verjahrt” war: Das ,Recht (ein Fortset-



zungebegehren zu stellen) erlischt ein Jahr nach der Zustellung des Zahlungsbe-
fehls. Ist Rechtsvorschlag erhoben worden, so steht die Jahresfrist zwischen der
Einleitung und der Erledigung eines dadurch veranlassten Gerichts- oder Verwal-
tungsverfahrens still“. Wird bis zum Ablauf dieses Jahres kein solches Verfahren

eingeleitet, so verliert der Zahlungsbefehl seine Glltigkeit.

In BGE 113 11l 120 ff. (S. 121 f. E. 2 und 3) — auf den die Beschwerdefuhre-
rin ebenfalls hinweist, diesen Entscheid jedoch nicht fur einschlagig halt — hat das
Bundesgericht zur Tragweite von Art. 88 Abs. 2 SchKG (und Art. 166 Abs. 2 so-
wie Art. 154 Abs. 2 SchKG) Stellung genommen. Es hat ausgefuhrt, dass nach
dem Wortlaut nur Prozesse Frist unterbrechend wirken, welche nach Erhebung
des Rechtsvorschlages eingeleitet wurden. Obwohl Falle, in denen der Prozess
vor der Einleitung einer Betreibung und damit vor Erhebung des Rechtsvorschla-
ges eingeleitet wurde, vom Wortlaut von Art. 88 Abs. 2 SchKG nicht gedeckt wiir-
den, ist es nach Ansicht des Bundesgerichtes klar, dass Betreibungen auch nach
der Rechtshangigkeit von Anerkennungsklagen (Art. 79 SchKG) eingeleitet wer-
den kdnnen, worauf bereits Carl Jaeger (Das Bundesgesetz betreffend Schuldbe-
treibung und Konkurs, 3. Auflage, C._ 911, Band | ,N. 3 zu Art. 79) hingewie-
sen habe. Weiter betont das Bundesgericht den Zweck von Art. 88 Abs. 2 SchKG:
Es wolle einerseits vermieden werden, dass Zahlungsbefehle unangemessen
lange pendent blieben; andererseits gelte es aber auch zu verhindern, dass sie
noch wahrend der Rechtshangigkeit des Prozesses uber den in Betreibung ge-
setzten Anspruch wirkungslos wurden. Werde der Prozess bereits vor Einleitung
der Betreibung angehoben, so stehe dies nicht weniger als die Klageeinleitung
nach erhobenem Rechtsvorschlag der ,Verjahrung“ des Zahlungsbefehls entge-
gen. Zur Stitzung der Richtigkeit seiner Ansicht verweist das Bundesgericht
schliesslich noch auf die Regelung beim Arrest, wonach es ebenfalls ausreicht,
wenn Klage oder Betreibung vor der Arrestlegung eingeleitet werden (Art. 279
Abs. 1 SchKG).

Was das vorliegende Verfahren anbelangt, ist von folgenden zeitlichen Ver-

haltnissen auszugehen:

Zivilprozess in |. , immer noch rechtshangig 26. Oktober 2007 (act. 11 S. 7,
act. 13/5S. 1, 13/6)




Arrestbefehl Nr. ... von Beschwerdegegnerin gegen Schuldner

18. Februar 2008 (act. 3/5)

Arrestvollzug

22. Februar 2008

Zahlungsbefehl Nr. ... (Zustellbestatigung 10. April 2008, act. 3/10)

4. Méarz 2008 (act. 3/7)

Rechtsvorschlag Rechtsanwalt V.

2. April 2008 (act. 3/8)

Arresteinsprache Beschwerdefiihrerin gg. Beschwerdegegnerin

17. Mérz 2008 (act. 13/3)

Abweisung Arresteinsprache

30. Marz 2009 (act. 13/3)

Fortsetzungsbegehren (1) zum am 10. April 2008 zugestellten ZB

7. April 2009 (act. 3/11, act,
13/7)

Rekurs betr. Arresteinsprache Beschwerdeflihrerin gg. Beschwerdegeg-
nerin durch Il. ZK abgewiesen

30. Juli 2009 (act. 3/6)

Schreiben an Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin, dass Betrei- 29. Juni 2011
bungsamt den Rechtsvorschlag bemerkt habe
Schreiben Betreibungsamt an den Vertreter des Beschwerdefiihrers betr. | 13. Juli 2011

fehlende Mitteilung ,Rechtsvorschlag erhoben®, z.K. an Glaubigerin

Rickzug Rechtsvorschlag durch Schuldner

22. Juli 2011 (act. 3/22)

Glaubigerin stellt ,aus Vorsicht* ein neues Fortsetzungsbegehren; Ersu-
chen um Fortsetzung der Betreibung auf Grund des urspriinglichen Fort-
setzungsbegehens vom 7. April 2009

26. Juli 2011 (act. 13/8)

Bestatigung, dass beide Fortsetzungsbegehren fristgerecht beim Betrei-
bungsamt eingegangen sind

10. August 2011 (act. 13/9)

Geht man von der richtigen und unbestrittenen Ansicht aus, dass der Arrest

und seine Prosequierung im vorliegenden Verfahren nicht zu diskutieren sind, so
bleibt zu prifen, ob der am 4. Marz 2008 ausgestellte Zahlungsbefehl Nr. ... noch
gultig ist und daher fortgesetzt werden konnte. Das ist zu bejahen. War die Aner-
kennungsklage namlich bereits vor der Betreibung eingeleitet, so ist im Sinne der
Uberzeugenden Erwagungen von BGE 113 1ll 121 f. davon auszugehen, dass der
Zahlungsbefehl — solange die Anerkennungsklage nicht entschieden wurde —
nicht verjahren konnte (vgl. z.B. auch CR LP-Schmidt, N. 7 zu Art. 88 SchKG).
Die Gultigkeit des Zahlungsbefehls stand dem Fortsetzungsbegehren 1 vom
7./10. April 2011 daher an sich nicht entgegen. Hingegen konnte diesem keine
Folge geleistet werden, weil in jenem Zeitpunkt der Rechtsvorschlag des Schuld-
ners noch nicht beseitigt war und eine Fortsetzung der Betreibung trotz erhobe-
nem Rechtsvorschlag unzulassig, ja geradezu nichtig ware. Richtigerweise muss
ein verfriht gestelltes Fortsetzungsbegehren zurlickgewiesen werden (vgl. z.B.
BSK SchKG I-Lebrecht, N. 19 zu Art. 88). Wegen der weiter bestehenden
Rechtshangigkeit der Anerkennungsklage konnte der Zahlungsbefehl einstweilen
auch weiterhin nicht ,verjahren®. Das hat sich mit dem Rickzug des Rechtsvor-
schlages des Schuldners allerdings geandert, weil er den Weg fur die Stellung
des Fortsetzungsbegehrens damit frei gemacht hat. Wenn der Schuldner am 22.
Juli 2011 seinen Rechtsvorschlag zurickzog und wenn das zweite Fortsetzungs-

begehren am 26. Juli 2011 — nur gerade vier Tage danach — gestellt worden ist,



dann kann allerdings nicht fraglich sein, dass die Betreibung auf der Grundlage

des Zahlungsbefehls Nr. ... noch fortgesetzt werden konnte.

Was die Beschwerdefuhrerin dagegen anfuhrt, ist nicht stichhaltig. Dass der
Fall einer vorgangig eingeleiteten Anerkennungsklage in Art. 88 Abs. 2 SchKG
nicht ausdricklich erwahnt ist, wie die Beschwerdeflhrerin geltend macht (act. 22
Rz 13), trifft zu, hingegen spricht dies keineswegs gegen das ,a-fortiori-Argument”
des Bundesgerichts. Der Hinweis der Beschwerdegegnerin auf die Situation beim
Arrest — um den es hier allerdings nicht geht —, wonach im Gesetz nicht ausdrick-
lich vorgesehen sei, dass bei einer rechtzeitig eingeleiteten Prosequierungsklage
die Frist in der zusatzlichen Prosequierungsbetreibung still stehe (act. 22 Rz 15),
andert daran nichts. Im Gegenteil ist nicht ersichtlich, wie der Glaubiger nach Er-
hebung eines Rechtsvorschlages durch den Schuldner die Prosequierungsbetrei-
bung hatte fortsetzen kénnen, wenn die Anerkennungsklage noch rechtshangig
war und daher als Rechtsoffnungstitel zur Beseitigung des Rechtsvorschlages
nicht zur Verfugung stand (so auch die Beschwerdefluhrerin in act. 22 Rz 12). Es
ist der Beschwerdefuhrerin zuzustimmen, dass Art. 279 SchKG den Arrestschuld-
ner schitzen will, indem er den Glaubiger zwingt, wenn immer mdglich das Ver-
fahren beforderlich fortzusetzen (act. 22 Rz 16). Eine Pflicht zur Prosequierung,
wo die Voraussetzungen noch fehlen, ist daraus hingegen nicht abzuleiten. Daran
andert auch der Hinweis auf BSK SchKG [-Staehelin (N. 9 zu Art. 79) nichts, der
die Ansicht vertritt, dass der Fristenlauf gemass Art. 88 Abs. 2 SchKG erst dann
gehemmt werde, wenn die Anerkennungsklage geandert und zusatzlich die Be-
seitigung des Rechtsvorschlages verlangt werde (act. 22 Rz 19). Ob es in einem
inlandischen Zivilprozess so ware, kann offen bleiben. Jedenfalls steht fest, dass
in einem Zivilprozess vor auslandischen Gerichten keine Beseitigung eines
Rechtsvorschlages in einer schweizerischen Betreibung verlangt werden kann (so
auch BSK SchKG |-Staehelin, N. 22 zu Art. 79: ,Auslandische Gerichte kdnnen
den Rechtsvorschlag in einer schweizerischen Betreibung nicht beseitigen. ...
Aufgrund eines auslandischen Urteils ... muss daher immer noch das Rechtoff-
nungsverfahren durchlaufen werden, worin das auslandische Urteil vorfrageweise
... fur vollstreckbar erklart wird ...). Diese Rechtlage ist auch der Beschwerdefuh-
rerin bekannt (act. 22 Rz 19 a.E.).



Ob es richtig ist, dass bei Riuckzug des Rechtsvorschlages durch den
Schuldner die Betreibung innert 10 Tagen prosequiert werden musse (act. 22 Rz
21), wenn der Bestand des Arrestes durch einen parallelen Anerkennungsprozess
gemass Art. 279 Abs. 1 SchKG gesichert ist, braucht nicht weiter untersucht zu
werden, da die Beschwerdegegnerin mit der Stellung des Fortsetzungsbegehrens
vier Tage nach Ruckzug des Rechtsvorschlages die behauptete 10-tagige Frist
ohnehin eingehalten hatte. Anzumerken ist immerhin, dass Einiges dafur spricht,
dass der Ruckzug des Rechtsvorschlages in der gegebenen Situation einzig den
Fristenlauf gemass Art. 88 Abs. 2 SchKG beeinflusst. Ob die Beschwerdegegne-
rin von der Erhebung des Rechtsvorschlages durch den Schuldner Kenntnis hatte
oder nicht (act. 22 Rz 17 f., Rz 24) und auch ein erstes Fortsetzungsbegehren
stellte, ist ohne Belang, da es nicht auf das Wissen der Beschwerdegegnerin
sondern darauf ankommt, dass tatsachlich ein Rechtsvorschlag bestand, was
nicht bestritten ist. Woflur es beim dargelegten Konzept ein Fristwiederherstel-
lungsgesuch gebraucht hatte, wie die Beschwerdeflhrerin geltend macht, ist nicht

ersichtlich.

Die Beschwerde gegen den Nichteintretensentscheid der Vorinstanz ist da-
her abzuweisen, weil die Beschwerdefuhrerin nicht befugt ist, gegen die Pfan-
dungsnotifikation Beschwerde zu fuhren. Weiterungen konnen unterbleiben, weil
der Zahlungsbefehl. Nr. ... zunachst wegen der hangigen Anerkennungsklage
nicht ,verjahren® konnte und weil die Beschwerdegegnerin unmittelbar nach
Ruckzug des Rechtsvorschlages, als ihr der Weg fur die Fortsetzung der Betrei-

bung frei gemacht war, das Fortsetzungsbegehren stellte.

1.
Beschwerdeverfahren sind unentgeltlich (Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG; Art.
61 Abs. 2 GebV SchKG) und es werden keine Parteientschadigungen zugespro-
chen (Art. 62 Abs. 2 GebV SchKG).



Es wird beschlossen:

Das Gesuch um aufschiebende Wirkung wird abgeschrieben.
Schriftliche Mitteilung zusammen mit dem nachfolgenden Erkenntnis.
Dieser Beschluss unterliegt — als Zwischenentscheid i.S.v. Art. 93 BGG —

den Anfechtungsmoglichkeiten gemass nachfolgendem Urteil.

Es wird erkannt:

Die Beschwerde wird abgewiesen.
Es werden keine Kosten erhoben.
Es werden keine Prozessentschadigungen zugesprochen

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage von act. 22, und — unter Beilage der erstinstanzlichen Akten — an
das Bezirksgericht Zurich, 7. Abteilung, als untere kantonale Aufsichtsbe-
horde Uber Betreibungsamter sowie an das Betreibungsamt C._ | je ge-

gen Empfangsschein.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
10 Tagenvon 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 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.



versandt am:
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Obergericht des Kantons Zirich
[I. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

Prof. Dr. |. Jent-Sgrensen
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