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Regeste
Nichtigkeit einer Pfandung | Aufsicht Beschwerde (SchKG 17 Abs. 1)

Erwagungen

E.2

Am 23. August 2016 reichte die Rechtsvertreterin von F. zuhanden des Betreibungs-
und Konkursamtes Plessur ein weiteres Fortsetzungsbegehren mit demselben Inhalt ein.
E.21

und 5A_406/2009 vom 22. Juni 2011 E. 7.2; Kren Kostkiewicz, aa.O., N 3 zu Art. 36
SchKG). Im Allgemeinen haben die Zwangsvollstreckungsorgane mit dem Vollzug eines
Entscheids ohnehin zuzuwarten, bis ein Entscheid Uber die auf- schiebende Wirkung gefallt
wordenist (BGE 109 111 37 E. 2.c S. 41; Kren Kostkie- wicz, a.a.0., N 7 zu Art. 36 SchKG;
ComettalM 6ckli, a.a.O., N 10 zu Art. 36 SchKG).

E.3

Auf telefonische Aufforderung des Betreibungs- und Konkursamtes Plessur reichte
Rechtsanwaéltin lic. iur. Laura Oesch mit Schreiben vom 21. September 2016 das Original
des Verlustscheins vom 26. Februar 2016 nach.

E.4
hétten es unterlassen nachzuwei sen, dass nur sie — ohne den Schuldner —in der
Erbengemeinschaft B. seien. Die Frage, ob die Erbengemeinschaft B.

Uberhaupt zur Erhebung der Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert ist, kann vorliegend offen
gelassen werden, da die Beschwerde aus den nachfolgenden Griinden ohnehin abzuweisen
ist. Gleiches gilt hinsichtlich der genauen Rolle von C. in der vorliegenden
Angelegenheit (vgl. hierzu die kritischen Ausftihrun- gen des Betreibungs- und
Konkursamtes Plessur in dessen Stellungnahme vom 16. Mérz 2016 [act. A.3 S. 4]).

E. 41

Die BeschwerdefUhrer machen zunéchst geltend, dass das Fortsetzungs- begehren von

F. gemass Pfandungsurkunde vom 15. Dezember 2016 erst am 19. September 2016
beim Betreibungs- und Konkursamt Plessur eingegangen sei. Damit sei die gesetzlich
vorgeschriebene Frist von sechs Monaten offensicht- lich verpasst worden, weshalb die
daraufhin erfolgte Pfandung der 60 Namenakti- en der G. nichtig sei. Dem kann nicht
gefolgt werden. Geméass Art. 149 Abs. 3 SchK G kann der Gléaubiger wahrend sechs
Monaten nach Zustellung des Ver- lustscheins ohne neuen Zahlungsbefehl die Betreibung
fortsetzen. Diese Frist wurde vorliegend offensichtlich eingehalten. Der Verlustscheinin
der Betreibung F. gegen A. wurde vom Betreibungsamt Plessur am 26. Februar



2016 ausgestellt (Akten BKA Plessur, act. 1/3). Das Fortsetzungsbegehren wurde in der
Folge am 16. August 2016 sowie am 23. August 2016 gestellt und ging beim Be- treibungs-
und Konkursamt Plessur nachweislich am 17. August 2016 bzw. am 23. August 2016 ein
(vgl. Akten BKA Plessur, act. 1/1, 1/2 und 2; act. C.9 und C.13). Uberdies liegt eine
unterzei chnete Empfangsbescheinigung des Betreibungs- und Konkursamtes Plessur vom
23. August 2016 bei den Akten (act. C.10). Das Be- gehren um Fortsetzung der Betreibung
erfolgte damit entgegen den Ausfuhrungen der Beschwerdefiihrer rechtzeitig. Daran éndert
auch nichts, dass zunéchst nur eine Kopie des Verlustscheins eingereicht und das Original
erst auf Aufforderung
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Mass- geblich fur die Fristwahrung ist gemass Gesetz allein die Stellung des Fortset-
zungsbegehrens. Die Beilegung des Verlustscheins dient in diesem Zusammen- hang nur
der Uberpriifung, ob die Frist von sechs Monaten gewahrt wurde. Wenn das Betreibungs-
und Konkursamt fur diese Prifung den Originalverlustschein vorgelegt haben will, so hat
dies keinen Einfluss auf die Rechtzeitigkeit des Forts- etzungsbegehrens. Schon gar nicht
wrde dieser Vorgang einen Nichtigkeitsgrund darstellen. Schliesslich erweist sich auch der
von den Beschwerdefiihrern geltend gemachte Widerspruch in der E-Mail des Leiters des
Betreibungs- und Konkur- samtes Plessur vom 31. Januar 2017 (act. B.6) a s unbehelflich.
Vielmehr ist in Ubereinstimmung mit den entsprechenden Ausfiihrungen davon
auszugehen, dass der Pfandungsbeamte das Fortsetzungsbegehren fal schlicherweise erst mit
dem Eingang des Originalverlustscheins erfasst und es unterlassen hat, das Ein-
gangsdatum abzuandern. Insofern ist auch nicht von Belang, dass der Originalver-
lustschein am 22. September 2016 beim Betreibungs- und Konkursamt Plessur einging
(Akten BKA Plessur, act. 3) und auf der Pfandungsurkunde al's Eingangs- datum des
Fortsetzungsbegehrens der 19. September 2016 eingetragen wurde (vgl. Akten BKA
Plessur, act. 16). Jedenfallsist die fristgerechte Einreichung des Fortsetzungsbegehrens
nach den vorangegangenen Ausfihrungen hinlénglich ausgewiesen. Von einem
Widerspruch, der die Nichtigkeit der Pfandungsurkunde zu bewirken verméchte, kann unter
den gegebenen Umstanden keine Rede sein.

E.4.2

Weitere Rechtsverletzungen erblicken die Beschwerdefiihrer zum einen darin, dass dem
Schuldner in Missachtung von Art. 90 SchK G die Durchfiihrung der Pfandung nicht
angezeigt worden sei, womit auch das ihm zustehende Recht zur Tellnahme an der
Pfandung verwehrt worden sei. Zum anderen wird geltend gemacht, das Betreibungs- und
Konkursamt Plessur habe gegen Art. 8 Abs. 1 SchKG verstossen, indem es die angebliche
Pfandung nicht protokolliert habe. Was die erste Riige der fehlenden
Pfandungsankiindigung betrifft, so ist zunachst darauf hinzuweisen, dass gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine Pfandung, die nicht oder nicht rechtzeitig
angekundigt worden ist, nicht nichtig, sondern bloss anfechtbar ist (Urteil des
Bundesgerichts 5A_163/2016 vom 24. Mai 2016 E. 2.1 und 7B.80/2003 vom 1. Juli 2003 E.
3.4; Cometta/Mdckli, aa.O., N 7 zu Art. 22 SchKG; André E. Lebrecht, in:
Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs I, 2. Aufl., Basal 2010, N 15 zu Art. 90 SchKG). Eine
unterlassene Pfandungsanktindigung vermag demnach entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrer von Vornherein keinen Nichtigkeitsgrund darzustellen. Des Weiteren
kann auf die zutreffenden Aus-
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Stellungnahme verwiesen werden, worin das diesbeziigliche Verhalten der
Beschwerdefuhrer as widerspriichlich bezeichnet wird. So behaupten diese, es sei keine
Pfandungs- ankiindigung ergangen, reichen das betreffende Dokument, datiert vom 4.
Oktober 2016, gleichzeitig aber selber als Actorum B.9 zu den Akten. Damit erweist sich
die Behauptung der unterlassenen Pfandungsankiindigung als klar aktenwidrig. Hinsichtlich
der zweiten Ruge ist festzuhalten, dass formell sehr wohl ein Pfan- dungsprotokoll bei den
Akten liegt (Akten BKA Plessur, act. 4), welches auch von den Beschwerdefiihrern
eingereicht wurde (act. B.10). Allerdings wurde dieses weder vom Schuldner noch vom
Pfandungsbeamten unterzeichnet. Es enthalt zu- dem L ticken und entspricht mehr einem
vorgefertigten Ablaufprotokoll, welches anl&sslich der Pfandung entsprechend zu erganzen
gewesen ware. Selbst wenn aber ein Pfandungsprotokoll génzlich fehlen wiirde, wére dies
offensichtlich kein Grund, die Pfandung fur nichtig zu erkldren, da sogar eine Pfandung in
Abwesen- heit des Schuldners moglich und gultigist (BGE 130 111 661 E. 1.2 S. 663; 112
11 14 E. 5.aS. 16). Massgebend fur den Inhalt der Pféandung (Gegensténde, Umfang etc.) ist
ohnehin die Pfandungsurkunde. Der Riige des fehlenden Pfandungsproto- kollsist somit
bereits aus diesem Grund kein Erfolg beschieden.

E.43

Seitens der Beschwerdefiihrer wird sodann geltend gemacht, dass der Schuldner zum
Zeitpunkt der Pfandung am 15. Dezember 2016 kein Eigentum an den gepfandeten
Vermdgenswerten gehabt habe, was dem Betreibungs- und Konkursamt Plessur bekannt
gewesen sai, dieses aber anscheinend nicht interes- siert habe. Die BeschwerdefUhrer
verkennen, dass in diesem Fall Nichtigkeit nur anzunehmen wére, wenn die gepféndeten
Vermdgenswerte offensichtlich nicht dem Schuldner gehdren (Urteil des Bundesgerichts
5A_578/2010 vom 19. No- vember 2010 E. 2.2; BGE 84 111 79 S. 82 ff.; Cometta/M 6ckili,
aa.0., N 13 zu Art. 22 SchKG; Kren Kostkiewicz, a.a.O., N 4 zu Art. 22 SchKG). Das ist
vorliegend nicht der Fall. Geméass im Recht liegenden Kaufvertrag vom 9. M&rz 2015
wurden die 60 Namenaktien der G. von den damaligen Eigentimern H. und
l. auf bzw. J. sowie Dritte Ubertragen (Akten BKA Plessur, act. 11). In
Bezug auf deren anschliessenden Weiterverkauf sind die Verhaltnisse auf- grund der
vorliegenden Akten allerdings nicht klar. In eéinem als Méangelriige beti- telten Schreiben
vom 8. Juni 2015 teilte C. l. mit, dasser J. we- gen gesundheitlichen
Problemen habe entlasten miissen, weshalb er dieses Ob- jekt — gemeint wohl das Hotel
K. —in seine Obhut genommen habe. Das Aktienpaket habe er sodann in sein
Eigentum Gbernommen und gemass Handels- registerauszug sei er neu Prasident der
Gesellschaft (Akten BKA Plessur, act.

Seite 8 — 12 7/6). Anlasslich der Einvernahme und Zusammenkunft vom 2. November
2016, an welcher C. in seiner Funktion als Schuldnervertreter vor dem Betreibungs-
und Konkursamt Plessur erschien, wurde alem Anschein nach ein Weiterverkauf des
Aktienpakets an einen unbekannten Dritten, welcher durch Herrn L. , enenin
Weissrussland domizilierten Juristen, vertreten wird, thematisiert. Vom Umstand, dass er
die Aktien der G. in sein Eigentum Gbernommen haben soll, erwahnte C. nach
Darstellung des Betreibungs- und Konkursamtes Plessur zum damaligen Zeitpunkt nichts
(vgl. act. A.3S. 2f.). Im Nachgang zu dieser Besprechung Ubermittelte C. dem
Betreibungs- und Konkursamt Plessur mit E-Mail vom 9. November 2016 die Kontaktdaten
vonlL. in Weissrussland sowie einer auf den M. eingetragenen Gesellschaft,




lautend auf den Namen N. (vgl. Akten BKA Plessur, act. 6). Mit E-Mail vom 18. No-
vember 2016 erkundigte sich das Betreibungs- und Konkursamt Plessur bei C. nach
dem im Rahmen der Besprechung vom 2. November 2016 eben- falls thematisierten
Aktienkaufvertrag zwischen J. und L. . Ohne einen solchen Vertrag sei davon
auszugehen, dass J. nach wie vor im Besitz die- ser Aktien sei und diese gepfandet
wurden (vgl. Akten BKA Plessur, act. 8). Mit Schreiben vom 15. Dezember 2016 wurde
L. als potentieller Dritter im vor- liegenden Verfahren begrisst (Akten BKA Plessur,
act. 12). Im Januar 2017 erfuhr das Betreibungs- und Konkursamt Plessur gemass eigener
Darstellung dann vollig tberraschend von der Ruickabwicklung des Aktienkaufvertrags.
Gemass im Recht liegenden Schreiben vom 9. Januar 2017 setzte L. J. davonin
Kennt- nis, dass die Aktionare der N. aufgrund angeblicher Méngel an der Liegen-
schaft den Kauf der Aktien der G. widerrufen und ex tunc ruckabwickeln wirden,
womit er (J. ) wieder Eigentiimer derselben sei. Gemass diesem Schreiben erklarte
sichJ. mit der Ruckabwicklung des Kaufvertrags am 11. Januar 2017 einverstanden
und setzte seine Unterschrift darunter (Akten BKA Plessur, act. 14). Ein Aktienkaufvertrag
zwischen A. und der N. wurde dagegen zu keinem Zeitpunkt vorgewiesen.
Aufgrund dieser Umstande sowie des vom Betreibungs- und Konkursamt Plessur in seiner
Stellungnahme geschilderten Verfahrensablaufs (vgl. act. B.3 S. 2 f.) fehlt esan einem
klaren Nachweis dafur, dass die Aktien der G. zum Pfandungszeitpunkt nicht im
Eigentum des Schuldners standen. Es kann somit keine Rede davon sein, dass diese zum
fragli- chen Zeitpunkt offensichtlich keinen Vermogenswert des Schuldners bildeten,
weshalb die vorgenommene Pféndung nicht zu beanstanden ist. Auch diese Rige ist nach
dem Gesagten nicht geeignet, die Nichtigkeit der Pfandung zu begriinden.
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E.44

Soweit die Beschwerdefuhrer im Weiteren eine lediglich unvollstandige Gewahrung des
Akteneinsichtsrechts kritisieren, ist festzuhalten, dass ihnen die- ses ganz offensichtlich
gewahrt wurde (vgl. Akten BKA Plessur, act. 22-23 und 25- 27). Auf diesen Punkt braucht
deshalb nicht weiter eingegangen zu werden.

E. 45

Mit der Mitteilung des Entscheids in der Hauptsache wird schliesslich auch der von den
Beschwerdefiihrern gestellte Antrag um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
gegenstandslos. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Erteilung der aufschiebenden
Wirkung im betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahren die Ausnahme bildet (Urteile des
Bundesgerichts 5A_466/2014 vom 22. Juli 2014 E.

E.4.6

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich sdmtliche Riigen der
Beschwerdefuhrer as unbegriindet erweisen und die vom Betreibungs- und Konkursamt
Plessur vorgenommene Pfandung rechtmassig ist. Damit ist die Be- schwerde abzuweisen.
51.F. stellt in seiner Vernehmlassung den Antrag, es sei den Beschwer- defiihrern
1-4, eventualiter lediglich den Beschwerdefihrern 1 und 2, eine Busse wegen mutwilliger
Beschwerdefiihrung aufzuerlegen. Verfahren vor den kantona- len Aufsichtsbehdrden sind
kostenlos. Bel boswilliger oder mutwilliger Prozess- fuhrung konnen einer Partel oder
ihrem Vertreter alerdings Bussen bis zu CHF 1'500.00 sowie Gebtihren und Auslagen
auferlegt werden (Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG). Bos- oder mutwilliges Verhalten liegt




nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung namentlich vor, wenn die betreffende Partel
—in Missachtung der auch im Verfahrensrecht geltenden Pflicht zum Handeln nach Treu
und Glauben — ohne konkretes Rechtsschutzinteresse und trotz eindeutiger Sach- und
Rechtsla- ge vor allem deshab Beschwerde fuhrt, um das Betreibungsverfahren zu verzo-
gern (BGE 127 111 178 E. 2.a S. 179 mit Hinweisen). Der Tatbestand der Mutwillig- keit
kann auch dann erfillt sein, wenn eine Partel Tatsachen wider besseres Wis- sen als wahr
behauptet, wenn sie ihre Stellungnahme auf einen Sachverhalt ab- stitzt, von dem sie bei
der ihr zumutbaren Sorgfalt wissen musste, dass er unrich- tig ist, oder wenn sie an einer
offensichtlich gesetzeswidrigen Auffassung festhalt (BGE 128 V 323 E. 1.b S. 324). Das
Merkmal der Aussichtslosigkeit lasst fur sich
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viel- mehr bedarf es zusétzlich des subjektiven, tadelnswerten Elementes, dass die Partei die
Aussichtslosigkeit bei der ihr zumutbaren vernunftgeméassen Uberle- gung ohne weiteres
erkennen konnte (Urteil des Bundesgerichts 4A_685/2011 vom 24. Mai 2012 E. 6.2; zum
Ganzen Urteil des Bundesgerichts 5A_131/2013 vom 25. Juni 2013 E. 6.1). Diese
Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall (noch) nicht erfillt. Obwohl die
Beschwerdefuhrer ihrer Mitwirkungspflicht nicht immer wunschgemass nachgekommen
sind und ihnen —wenn sie dies denn ge- wollt hétten — die Offenlegung der tatsachlichen
Eigentumsverhdtnisse hinsichtlich der gepfandeten Aktien ein Leichtes gewesen waére, ist
aufgrund der Akten nicht rechtsgentiglich nachgewiesen, dass esihnen damit in erster Linie
um eine Ver- z6gerung des Betreibungsverfahrens ging. Ebenso wenig kann ihnen von
Vorn- herein ein konkretes Rechtsschutzinteresse abgesprochen werden. Unter den ge-
gebenen Umstanden erscheint die Auferlegung einer Busse daher nicht gerecht- fertigt. 5.2.
In Anwendung von Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG verbleiben die Kosten des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens, welche auf CHF 1'500.00 festgesetzt wer- den, beim Kanton
Graubinden. 5.3. Schliesslich beantragt F. die Zusprechung einer
Parteientschadigung. Gemass Art. 62 Abs. 2 der Gebuhrenverordnung zum Bundesgesetz
Uber Schuld- betreibung und Konkurs (GebV SchKG; SR 281.35) darf im
Beschwerdeverfahren nach den Art. 17-19 SchK G keine Parteientschadigung zugesprochen
werden. F. halt diese Bestimmung im vorliegenden Verfahren fur nicht einschlagig,
da die Beschwerdefuhrer ihre Beschwerde auf Art. 22 SchK G stiitzen wirden. Letzteres ist
zutreffend und wird von den Beschwerdefiihrern denn auch ausdriick- lich anerkannt (vgl.
act. A.1 Ziff. 3S. 3und Ziff. 6. S. 4 sowie act. A.4 Ziff. 2 S. 1). Dennoch kann F.

letztlich nicht gefolgt werden. Zwar verhélt es sich in der Tat so, dass in der betreffenden
Bestimmung ausdriicklich das Beschwerdeverfah- ren nach Art. 17-19 SchKG von der
Zusprechung von Parteientschédigungen aus- genommen wird, nicht aber jenes nach Art.
22 Abs. 1 SchKG. Esist jedoch kein sachlich gerechtfertigter Grund ersichtlich, Art. 62
Abs. 2 GebV SchKG nicht ana- log auch auf das Verfahren der Nichtigkeitsbeschwerde
anzuwenden, handelt es sich doch um dassel be Anfechtungsobjekt, welches innert der
zehntdgigen Frist mittels Beschwerde nach Art. 17 SchKG hétte angefochten werden
konnen. In diesem Verfahren hétte aufgrund des klaren Wortlauts von Art. 62 Abs. 2 GebV
SchK G zweifel sohne keine Partei entschadi gung zugesprochen werden dirfen. Weshalb
diesin einem nach Ablauf der Beschwerdefrist von Art. 17 Abs. 2 SchKG
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wer- den sollte, ist nicht nachvollziehbar. Wirde der Argumentation von F. ge- folgt,
durfte einer Partel, welche das ordentliche Rechtsmittel der Beschwerde er- greift, keine



Partei entschadigung zugesprochen werden, wahrenddem derjenigen Partei, welche eine
(ausserordentliche) Nichtigkeitsbeschwerde erhebt, Anspruch auf eine aussergerichtliche
Entschédigung zustiinde. Dies kann nicht sein. Wéare dem so, wirde dem Missbrauch Tur
und Tor gedffnet, weil nach Kenntnisnahme eines Nichtigkeitsgrundes mit der Erhebung
einer Beschwerde bis nach Ablauf der zehnt&gigen Frist zugewartet werden und gestiitzt auf
eine eingereichte Nichtig- keitsbeschwerde eine Parteientschadigung verlangt werden
konnte, wasim "or- dentlichen" Beschwerdeverfahren nach Art. 17 SchK G ausgeschl ossen
gewesen wére. Aus den genannten Griinden dirfen analog der Bestimmung von Art. 62
Abs. 2 GebV SchKG und entgegen der Auffassung von F. auch im vorlie- genden
Verfahren keine Parteientschadigungen zugesprochen werden.
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