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Urteil vom 16. November 2015

in Sachen

gegen

B. AG,

Beschwerdegegnerin,

betreffend Pfandungsankiindigung
(Beschwerde Uber das Betreibungsamt Thalwil-RUschlikon-Kilchberg)

Beschwerde gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Horgen vom 17. September
2015 (CB150022)



Erwagungen:

1.

1.1. Das Betreibungsamt Thalwil-Ruschlikon-Kilchberg stellte dem Beschwerde-
flhrer am 27. Marz 2015 den Zahlungsbefehl in der Betreibung Nr. 1 zu, gegen
welchen er Rechtsvorschlag erhob (act. 13/2). Am 24. Juni 2015 stellte die Be-
schwerdegegnerin beim Bezrksgericht Horgen, Einzelgericht im summarischen
Verfahren, das Begehren, es sei in der Betreibung Nr. 1 die definitive Rechtsoff-
nung fur Fr. 2'000.00 sowie Fr. 73.30 Betreibungskosten zu erteilen und der erho-
bene Rechtsvorschlag sei aufzuheben (act. 12/1). Als definitiven Rechts6ffnungs-
titel reichte die Beschwerdegegnerin den anlasslich der Hauptverhandlung vom
25. November 2014 vor dem Bezirksgericht Horgen im Geschaft-Nr. FV140034
abgeschlossenen Vergleich ins Recht, in welchem der Beschwerdefuhrer die (re-
duzierte) Forderung der Beschwerdegegnerin von Fr. 2'000.00 anerkannt und
sich zur Bezahlung bis spatestens 10. Dezember 2014 verpflichtet hatte (act. 13/2
und 13/6). Mit unbegrindetem Urteil vom 23. Juli 2015 erteilte das Bezirksgericht
Horgen die definitive Rechtsoffnung fur Fr. 2'000.00 sowie fur die Kosten und
Entschadigungen gemass dem Entscheid (act. 13/10). Das unbegriindete Urteil
wurde dem Beschwerdefuhrer am 4. August 2015 zugestellt. Mit Eingabe vom
13. August 2015 (Datum Poststempel) verlangte er fristgerecht die Begrindung
des Urteils (act. 13/11/2; act. 13/14). Am 31. August 2015 (Datum Eingang) stellte
die Beschwerdegegnerin beim Betreibungsamt Thalwil-RUschlikon-Kilchberg das
Fortsetzungsbegehren. Noch am gleichen Tag erliess das Betreibungsamt die
Pfandungsankindigung (act. 6/3-4). Das begriindete Rechtsoffnungsurteil wurde
dem Beschwerdefiihrer am 8. September 2015 zugestellt (act. 13/17). Er erhob
dagegen bei der |. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zurich eine Be-
schwerde (Geschafts-Nr. RT150160).

1.2. Gegen die Pfandungsankundigung des Betreibungsamtes Thalwil-Ruschli-
kon-Kilchberg erhob der Beschwerdeflhrer mit Eingabe vom 3. September 2015

Beschwerde beim Bezirksgericht Horgen als untere kantonale Aufsichtsbehdrde



in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen (fortan Vorinstanz, act. 1). Dieses wies
die Beschwerde des Beschwerdefuhrers ohne Einholung einer Beschwerdeant-
wort bzw. Vernehmlassung mit Urteil vom 17. September 2015 ab (act. 7 = act. 10
= act. 12).

1.3. Gegen diesen Entscheid fuhrt der Beschwerdefuhrer mit Eingabe vom

1. Oktober 2015 (Datum Poststempel) rechtzeitig Beschwerde beim Obergericht
des Kantons Zirich als obere kantonale Aufsichtsbehorde Uber Schuldbetreibung
und Konkurs. Er stellt den Antrag, es sei der Entscheid der Vorinstanz sowie der
Pfandungsvollzug aufzuheben (act. 8/1; act. 11 S. 2). Die vorinstanzlichen Akten
wurden beigezogen (act. 1-8). Ebenfalls beigezogen wurden die Akten des
Rechtsoffnungsverfahrens am Bezirksgericht Horgen mit der Geschafts-Nr.
EB150186 (act. 13/1-19). Mit Verfugung vom 9. Oktober 2015 wurde der Be-
schwerdegegnerin Frist zur Beantwortung der Beschwerde angesetzt. Ferner
wurde die Prozessleitung delegiert (act. 14). Innert Frist reichte die Beschwerde-
gegnerin eine Beschwerdeantwort samt Beilagen ein. Sie beantragt die Abwei-
sung der Beschwerde (act. 16 S. 3 und act. 17/1-5).

1.4. Auf die Vorbringen der Parteien ist insoweit einzugehen, als dies fur die Ent-
scheidfindung und unter Hinweis auf Art. 20a Abs. 2 Ziff. 2 und 3 SchKG nétig ist.

2.

Auf den Weiterzug einer betreibungsrechtlichen Aufsichtsbeschwerde an eine
obere kantonale Aufsichtsinstanz sind nebst Art. 20a Abs. 2 SchKG — gestitzt auf
Art. 20a Abs. 3 SchKG i.V.m. § 18 EG SchKG und §§ 83 f. GOG — sinngemass
die Art. 319 ff. ZPO anwendbar. Mit der Beschwerde kann die unrichtige Rechts-
anwendung oder offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend
gemacht werden (Art. 320 ZPO). Art. 326 Abs. 1 ZPO schliesst neue Antrage,
neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel aus, auch bei Verfahren,
die der Untersuchungsmaxime unterstehen (BGer, Urteil 5A_405/2011 vom 27.
September 2011 E. 4.5.3 mit Verweisen; BSK SchKG I-Cometta/Mockli, 2. A., Ba-
sel 2010, Art. 18 N 9).



3.

3.1. Der Beschwerdefihrer hatte vorinstanzlich im Wesentlichen vorgebracht,
gegen den Zahlungsbefehl vom 27. Marz 2015 in der Betreibung Nr. 1 rechtzeitig
Rechtsvorschlag erhoben zu haben. Am 4. August 2015 habe er das Rechtsoff-
nungsurteil vom 23. Juli 2015 erhalten. Darin sei ihm die Moglichkeit zur Be-
schwerdeerhebung ab Erhalt des begrundeten Urteils zugestanden worden. Mit
Eingabe vom 13. August 2015 habe er um die Urteilsbegrindung ersucht. Das
begrindete Urteil, welches ihm den Beschwerdeweg ebnen werde, habe er noch
nicht erhalten. Dessen ungeachtet sei ihm am 1. September 2015 die Pfandungs-
ankindigung in Bezug auf den Forderungsbetrag, gegen dessen Eintreibung er
sich mit Erhebung des Rechtsvorschlages gewehrt habe, zugestellt worden. Das
Betreibungsamt wolle das Rechtsoffnungsurteil vom 23. Juli 2015, mit dem er
nicht einverstanden sei und gegen welches er eine Beschwerde erheben wolle,
umsetzen, bevor das endglltige Urteil feststehe. Damit wirden Tatsachen ge-
schaffen, die schwer und nur mit unverhaltnismassigem Aufwand wieder rick-
gangig gemacht werden kdnnten. Seine Verteidigungsrechte wiarden in unverhalt-

nismassiger Weise beschnitten (act. 1).

3.2. DieVorinstanz erwog, gegen das Urteil vom 23. Juli 2015, mit welchem der
Beschwerdegegnerin in der Betreibung Nr. 1 des Betreibungsamtes Thalwil-
Ruschlikon-Kilchberg die definitive Rechtsoffnung erteilt worden sei, kdnne der
Beschwerdefihrer das Rechtsmittel der Beschwerde gemass Art. 319 ff. ZPO er-
heben. Eine Beschwerde hemme nach Art. 325 Abs. 1 ZPO die Rechtskraft und
die Vollstreckbarkeit des angefochtenen Entscheides nicht. Auch das Verlangen
einer schriftichen Begrindung hemme diese nicht. Dies bedeute, dass das Urteil
vom 23. Juli 2015 formell rechtskraftig und vollstreckbar sei. Die Vollstreckbarkeit
des Rechtsoffnungsurteils wirde nur entfallen, wenn die Rechtsmittelinstanz der
Beschwerde gegen das Urteil vom 23. Juli 2015 nach Art. 325 Abs. 2 ZPO die
aufschiebende Wirkung gewahren wirde, was hier nicht der Fall sei. Solange der
Entscheid vollstreckbar sei, kdnne die Betreibung fortgesetzt und damit auch die
Pfandung vollzogen werden. Die Beschwerde gegen die Pfandungsankindigung

sei demnach abzuweisen (act. 7 = act. 10 = act. 12).



3.3. Der Beschwerdefuhrer beanstandet zweitinstanzlich in Wiederholung seiner
vorinstanzlichen Vorbringen, dass ihm zum Zeitpunkt der Pfandungsankindigung
das begrundete Rechtsoffnungsurteil, gegen welches er sich mit Beschwerde
wehren wolle, noch nicht zugestellt bzw. der Instanzenzug nicht zu seiner Ganze
durchgefuhrt worden sei. Er fuhrt an, die Vorinstanz sei auf seine Argumentation
nicht eingegangen (act. 11 S. 1 f.). Neu beanstandet der Beschwerdefihrer zu-
dem, der Pfandungsbeamte wolle die Pfandung auch fur die Kosten vornehmen.
Gemass der Erwagung 2.2.4. des begrindeten Rechtsoffnungsentscheides vom
23. Juli 2015 sei die definitive Rechtsoffnung fur die Forderung von Fr. 2'000.00
erteilt worden, nicht aber fir die Kosten des Urteils. Sodann habe die Beschwer-
degegnerin anstatt die Betreibung Nr. 2 fortzusetzen fir dieselbe Forderung die
Betreibung Nr. 1 eingeleitet und dadurch unnétige Kosten verursacht, welche nun
ihm auferlegt wurden. Die Beschwerdegegnerin sei fur die Kosten haftbar, wes-
wegen die Pfandung nicht auch fur diese erfolgen kdnne. Die Vorinstanz lasse

diesen zentralen Streitpunkt unbeantwortet (act. 11 S. 2 f.).

3.4. Zu den Rigen des Beschwerdefuhrers zum Zeitpunkt der Pfandungsankuin-
digung bzw. der Vollstreckbarkeit des Rechtséffnungsentscheides &aussert sich die
Beschwerdegegnerin in ihrer Beschwerdeantwort nicht. Zu den Beanstandungen
hinsichtlich der Kosten flhrt sie zusammengefasst aus, der Beschwerdeflhrer
habe ihr aus der Betreibung Nr. 1 neben der ausstehenden Schuld von

Fr. 2'000.00 lediglich die Betreibungskosten von Fr. 73.30 zu bezahlen. Die Ge-
richts- und Friedensrichterkosten im Verfahren-Nr. FVV140034 sowie die Kosten
aus der Betreibung Nr. 2 habe sie selber Ubernommen. Es seien dem Beschwer-
defuhrer daher keine zusatzlichen Kosten auferlegt worden. Der Beschwerdefuh-
rer habe sich nicht an den Vergleich im Verfahren-Nr. FV140034 gehalten. Wenn
er wie vereinbart die Schuld von Fr. 2'000.00 bezahlt hatte, waren keine Betrei-
bungskosten entstanden. Bis heute habe er die in der Betreibung-Nr. 1 aufgefuhr-
te Schuld nicht bezahlt und auch keine Teilzahlung geleistet. Auch die ihr gemass
Rechtsoffnungsurteil zugesprochene Parteientschadigung von Fr. 50.00 sei nicht

Uuberwiesen worden (act. 16).



3.5.1. Voraussetzung fur den Vollzug der Pfandung ist, dass der betreibende
Glaubiger das Einleitungsverfahren vollstandig durchlaufen sowie frist- und form-
gerecht das Fortsetzungsbegehren gestellt hat. Erst ein rechtskraftiger Zahlungs-
befehl berechtigt (in der Regel) zur eigentlichen Vollstreckung. Rechtskraftig wird
der Zahlungsbefehl, wenn der Glaubiger definitiv Rechtsoffnung erlangt bzw. ei-
nen vollstreckbaren Entscheid erwirkt hat, der den Rechtsvorschlag ausdrucklich
beseitigt (Art. 38 Abs. 2 und Art. 88 SchKG; BSK SchKG |Lebrecht, 2. A., Basel
2010, Art. 88 N 6 sowie Art. 89 N 3). Die Fortsetzung der Betreibung resp. eine
Pfandungsankindigung, die dem Betriebenen zugestellt wird, bevor der Zah-
lungsbefehl rechtskraftig ist, ist nichtig. Eine nichtige Verfigung gilt selbst ohne
amtliche Aufhebung als rechtlich unverbindlich und auf ihr beruhende weitere Ver-
flgungen sind ihrerseits nichtig. Die Nichtigkeit wirkt ex tunc und ist von den Auf-
sichtsbehorden von Amtes wegen jederzeit festzustellen (Art. 22 SchKG; BSK
SchKG -Cometta/ Moéckli, a.a.O., Art. 22 N 8, 12, 15f. und 20).

3.5.2. Wie die Vorinstanz in zutreffender Weise erwog, steht gegen den Rechts-
offnungsentscheid das Rechtsmittel der Beschwerde zur Verfugung, welches die
Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des angefochtenen Entscheides nicht hemmt.
Die Vollstreckbarkeit entfallt nur, wenn die Rechtsmittelinstanz der Beschwerde
die aufschiebende Wirkung gewahrt (Art. 309 lit. b Ziff. 3 ZPO i.V.m. Art. 319 ff.
ZPO und Art. 325 Abs. 1 und 2 ZPO). Nicht gefolgt werden kann indes der Auf-
fassung der Vorinstanz, dass auch das Verlangen einer schriftichen Begrindung
die Vollstreckbarkeit des angefochtenen Entscheids nicht hemme. Es istzu be-
rucksichtigen, dass nur die Rechtsmittelinstanz die Vollstreckbarkeit aufschieben
kann, was voraussetzt, dass ein rechtsmittelfahiger Entscheid gefallt wurde.
Wenn der (Rechtséffnungs-)Entscheid zunachst lediglich im Dispositiv ergeht, ist
es der betroffenen Partei nicht moglich, mit der Beschwerde an die Rechtsmitte-
linstanz zu gelangen und im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die aufschie-
bende Wirkung zu beantragen. Die Beschwerdefrist lauft erst ab Zustellung des
begrindeten Entscheides. Auf ein zuvor bereits eingereichtes und damit offen-
sichtlich verfrlhtes und unzulassiges Rechtsmittel wirde nicht eingetreten (vgl.
Art. 239 und Art. 321 Abs. 1-2 ZPO; statt vieler: OGer ZH PF110034 vom

22. August 2011). Das Obergericht des Kantons Zurich hat vor dem Hintergrund



dieser Problematik unlangst festgehalten, dass die ZPO keine explizite Regelung
zur Frage enthalte, ob ein erst mindlich und im Dispositiv eroffneter Entscheid
schon vollstreckbar sei, obschon eine schriftiche Begrundung verlangt worden sei
oder noch verlangt werden kénne. Es hat weiter befunden, es sei betreffend die
Frage der Vollstreckbarkeit eines erst im Dispositiv erdffneten Entscheides von
einer echten Gesetzeslicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit auszu-
gehen, welche im Sinne einer analogen Anwendung von Art. 112 Abs. 2 Satz 3
BGG zu flllen sei (Art. 1 Abs. 2 ZGB). Demnach sei auch einem unter der ZPO
ergangenen, beschwerdefahigen Entscheid die Vollstreckung zu versagen, solan-
ge nicht entweder die zehntagige Begrindungsfrist unbenitzt abgelaufen oder die
begrundete Ausfertigung des Entscheides eroffnet worden ist (vgl. ZR 111 [2012]
Nr. 70, darauf verweisend Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, 9. A., Bern 2013, § 22 Rz. 1f,; vgl. auch OGer ZH LB150035 vom
13. August 2015, E. Il.2. in Abgrenzung zum Fristbeginn fur die Erhebung der Ab-

erkennungsklage).

3.5.3. Vorliegend wurde der begrundete Rechtséffnungsentscheid dem Be-
schwerdefiihrer, wie dargelegt, am 8. September 2015 ero6ffnet (vgl. oben

Erw. 1.1.,; act. 13/17). Die Vollstreckbarkeit des Rechtséffnungsentscheides fallt
damit — unter Vorbehalt der Erteilung der aufschiebenden Wirkung durch die Be-
schwerdeinstanz — auf diesen Tag. Das Urteil des Bezirksgerichts Horgen vom
23. Juli 2015 betreffend die definitive Rechtséffnung war bei Stellung des Fortset-
zungsbegehrens durch die Beschwerdegegnerin und dem Erlass der Pfandungs-
ankindigung durch das Betreibungsamt am 31. August 2015 (noch) nicht voll-
streckbar (act. 13/10 und 13/16; 6/3-4). Das Fortsetzungsbegehren ist damit ver-
friht gestellt worden und die Pfandungsankindigung vom 31. August 2015 ist
damit nichtig. Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass die Behauptung des
Beschwerdeflhrers, die Vorinstanz habe einen "zentralen Streitpunkt" unbeant-
wortet gelassen, nicht zutrifft. VVor Vorinstanz machten die Parteien keine Ausfih-
rungen zum Pfandungsvollzug in Bezug auf die Betreibungs- und Rechtsoff-
nungskosten. Sie wurden erstmals im Beschwerdeverfahren vor der Kammer vor-
gebracht. Es handelt sich somit um neue Tatsachenbehauptungen (Noven), wel-

che im vorliegenden Verfahren nicht (mehr) zu bertcksichtigen sind (vgl. oben



Erw. 2.). Der Vollstandigkeit halber ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der Glau-
biger nicht nur fur die in Betreibung gesetzte Forderung, sondern auch fir die
Kosten des Betreibungs- und Rechtsoffnungsverfahrens Fortsetzung verlangen
kann (Art. 68 SchKG; BSK SchKG |-Lebrecht, a.a.O., Art. 88 N 29).

3.6. Zusammengefasst ist in Gutheissung der Beschwerde festzustellen, dass
die in der Betreibung Nr. 1 des Betreibungsamtes Thalwil-Ruschlikon-Kilchberg

erlassene Pfandungsankundigung vom 31. August 2015 nichtig ist.

4.

Das Beschwerdeverfahren ist kostenlos (Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG und Art. 61
Abs. 2 GebV SchKG). Parteientschadigungen dirfen in diesem Verfahren nicht
zugesprochen werden (Art. 62 Abs. 2 GebV SchKG).

Es wird erkannt:

1.  In Gutheissung der Beschwerde wird festgestellt, dass die in der Betreibung
Nr. 1 des Betreibungsamtes Thalwil-RiUschlikon-Kilchberg erlassene Pfan-

dungsankundigung vom 31. August 2015 nichtig ist.
2. Eswerden keine Kosten erhoben.
3. Eswerden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an den Beschwerdefihrer unter Bei-
lage der Kopien von act. 16 und act. 17/1-5, und — unter Beilage der erstin-
stanzlichen Akten — an das Bezirksgericht Horgen sowie an das Betrei-

bungsamt Thalwil-RUschlikon-Kilchberg, je gegen Empfangsschein.

5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht istinnert
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 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 Zurich
Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Wirsch

versandt am:
16. November 2015
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