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Urteil vom 4. Marz 2015

in Sachen

A. ,

Klager und Berufungsklager

gegen

B. AG,
Beklagte und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt MLaw X.
betreffend Bestreitung neuen Vermoégens

Berufung gegen eine Verfugung des Einzelgerichts im vereinfachten
Verfahren am Bezirksgericht Horgen vom 5. Dezember 2014 (FV140047-F)



Rechtsbegehren:
(Urk. 1, Urk. 2 und Urk. 3, sinngemass)

1. Es sei die Frist von 20 Tagen zur Einreichung der Klage auf Bestreitung neuen Ver-

mdgens wiederherzustellen.

2, Es sei festzustellen, dass die klagende Partei im Umfang von Fr. 12'685.20 zuzlglich
Verzugsschaden von Fr. 814.80 sowie Betreibungskosten von Fr. 132.30, fur welchen
Betrag das Bezirksgericht Horgen mit Urteil vom 27. Mai 2014 den Rechtswvorschlag
wegen fehlenden neuen Vermogens nicht bewilligt hat, zu keinem neuen Vermdgen

gekommen ist.

Verfiigunqg des Einzelgerichts im vereinfachten Verfahren am Bezirksgericht
Horgen vom 5. Dezember 2014:
(Urk. 14 S. 4 1)

"1.  Das Gesuch um Wiederherstellung der Frist zur Klageerhebung wird abgewiesen.

2. Auf die Klage auf Bestreitung neuen Vermdgens wird nicht eingetreten und der Pro-

zess als dadurch erledigt abgeschrieben.
3. Die Entscheidgeblhr wird festgesetzt auf Fr. 500.—.
4. Die Entscheidgeblhr wird der klagenden Partei auferlegt.
5. Der beklagten Partei wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
6. (Schriftliche Mitteilung).

7. (Rechtsmittelbelehrung: Berufung, Frist 30 Tage)."

Berufungsantrage:

des Berufungsklagers (Urk. 13 sinngemass):

Aufhebung der wvorinstanzlichen Verfligung und Rickweisung des Verfahrens an die Vorinstanz
zur Fortsetzung desselben.



Erwagungen:

1.1 Nach Zustellung des Zahlungsbefehls in der Betreibung Nr. ... des Be-
treibungsamtes Sihltal vom 25. Februar 2014 erhob der Klager und Berufungskla-
ger (fortan Klager) Rechtsvorschlag mangels neuen Vermogens (Urk. 5/2). Die-
sen Rechtsvorschlag legte das Stadtammannamt und Betreibungsamt Sihltal dem
Einzelgericht im summarischen Verfahren am Bezirksgericht Horgen im Sinne von
Art. 265a Abs. 1 SchKG zur Prufung vor (Urk. 5/1). Mit Urteil vom 27. Mai 2014
entschied das Gericht wie folgt (Urk. 5/8 S. 3):

"1.  Der Rechtsvorschlag wegen fehlenden neuen Vermdgens wird nicht bewilligt. Dem-
gemass wird festgestellt, dass die klagende Partei in der Betreibung Nr. ... des Be-
treibungsamtes Sihltal, Zahlungsbefehl vom 25. Februar 2014, im Umfang der betrie-

benen Forderung zu neuem Vermdgen gekommen ist.
2. Die Spruchgebihr von Fr. 300.— wird der klagenden Partei auferlegt.

3. Die klagende Partei wird verpflichtet, der beklagten Partei eine Parteientschadigung

won Fr. 700.— zu bezahlen.
4. (Schriftliche Mitteilung).

5. Die klagende Partei kann eine Klage auf Bestreitung neuen Vermdgens innert 20 Ta-
gen won der Zustellung an schriftlich, im Doppel und unter Beilage dieses Entschei-

des beim zustandigen Einzelgericht am Betreibungsort einreichen."

1.2 Am 26. September 2014 reichte der Klager gegen die Beklagte und Be-
rufungsbeklagte (fortan Beklagte) Klage auf Bestreitung neuen Vermoégens ein
und stellte gleichzeitig ein Gesuch um Wiederherstellung der Frist (Urk. 1-4/1-4).
Mit Verfugung vom 5. Dezember 2014 entschied die Vorinstanz wie eingangs er-
wahnt (Urk. 11 = Urk. 14).

1.3 Hiergegen erhob der Klager am 16. Dezember 2014 (Datum Poststem-
pel, eingegangen am 17. Dezember 2014) innert Frist Berufung mit den eingangs
aufgefihrten Antragen (Urk. 13).

1.4 Die nach Ablauf der Berufungsfrist seitens des Klagers eingereichte
Eingabe vom 2. Marz 2015 ist verspatet und damit unbeachtlich (Urk. 23;
Urk. 24).



2.1 Die Vorinstanz hielt folgendes fest: Der Klager habe das Urteil des Ein-
zelgerichts im summarischen Verfahren vom 27. Mai 2014 nicht abgeholt,
obschon er an der diesbezliglichen Hauptverhandlung am 22. Mai 2014 anwe-
send gewesen sei. Entsprechend habe er aber mit der Zustellung eines Urteils
rechnen mussen, weshalb das Urteil am siebten Tag nach dem erfolglosen Zu-
stellungsversuch vom 10. Juni 2014, mithin am 17. Juni 2014, als zugestellt gelte.
Entsprechend habe die 20-tagige Frist zum Einreichen der Klage auf Bestreitung
neuen Vermogens im Sinne von Art. 265a Abs. 4 SchKG am 7. Juli 2014 geendet.
Unabhangig davon, ob den Klager ein Verschulden an der Sadumnis getroffen ha-
be, sei der SGumnisgrund mit der am 5. September 2014 erneut erfolgten Zustel-
lung des Urteils vom 27. Mai 2014 definitiv dahingefallen. Da der Klager die Kopie
des Urteils am 6. September 2014 — wie vom Klager selber bestatigt — erhalten
habe, habe die 10-tagige Frist zum Einreichen eines Gesuchs um Fristwiederher-
stellung in Anwendung von Art. 148 Abs. 2 ZPO am 16. September 2014 geendet.
Das Gesuch um Fristwiederherstellung habe der Klager erst am 26. September
2014 und damit nach Ablauf der Frist von Art. 148 Abs. 2 ZPO gestellt, weshalb
dieses verspatet erfolgt sei. Die Vorinstanz wies in der Folge das Gesuch ab und
trat auf die Klage nicht ein (Urk. 14 S. 3 ).

2.2 Der Klager wendet ein, dass die Vorinstanz falschlicherweise Art. 148
Abs. 2 ZPO angewandt habe. Seiner Ansicht nach sei auf die Frage der Fristwie-
derherstellung Art. 33 SchKG anzuwenden, so dass er das Gesuch innert
20 Tagen nach Wegfall des Hindernisses habe einreichen mussen. Diese Frist
habe er mit Einreichen seines Gesuchs am 26. September 2014 eingehalten.
Somit sei sein Gesuch zu Unrecht abgewiesen worden, weshalb auf die Klage

einzutreten sei (Urk. 13).

3.1 Bei der Klage auf Bestreitung neuen Vermogens nach Art. 265a Abs. 4
SchKG handelt es sich um eine rein betreibungsrechtliche Klage (Ammon/Gasser,
Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, 9. Auflage, Bern 2013, § 4
Rz. 51 ff.). Entsprechend gelten in Bezug auf die Fristen die Bestimmungen des
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (SchKG). Art. 31 SchKG halt fest, dass
fir die Berechnung, die Einhaltung und den Lauf der Fristen die Bestimmungen

der Zivilprozessordnung gelten, sofern dieses Gesetz (SchKG) nichts anderes



bestimmt. Art. 33 Abs. 4 SchKG lautet — in Abweichung von Art. 148 Abs. 2 ZPO,
wonach ein Wiederherstellungsgesuch innert 10 Tagen seit Wegfall des Saum-
nisgrundes einzureichen ist — wie folgt: "Wer durch ein unverschuldetes Hindernis
davon abgehalten worden ist, innert Frist zu handeln, kann die Aufsichtsbehdrde
oder die in der Sache zustandige richterliche Behérde um Wiederherstellung der
Frist ersuchen. Er muss, vom Wegfall des Hindernisses an, in der gleichen Frist
wie der versaumten ein begrindetes Gesuch einreichen und die versaumte
Rechtshandlung bei der zustdndigen Behorde nachholen". Nach dem Gesagten
ist dem Klager zuzustimmen: Entgegen der Vorinstanz ist hinsichtlich der Frist zur
Stellung des Wiederherstellungsgesuchs Art. 33 Abs. 4 SchKG anzuwenden und
nicht Art. 148 Abs. 2 ZPO. Damit betrug die Frist zum Einreichen des Wiederher-
stellungsgesuchs mit Blick auf Art. 265a Abs. 4 SchKG 20 Tage. Entsprechend
aber war das Wiederherstellungsgesuch — gerechnet vom 6. September 2014 an
— innert Frist am 26. September 2014 gestellt worden und auf das Gesuch ist ein-
zutreten. Dies ist indes nicht gleichbedeutend damit, dass die Vorinstanz gleich-
zeitig auch auf die Klage hatte eintreten mussen. Als weitere Voraussetzung ver-
langt Art. 33 Abs. 4 SchKG namlich das Vorhandensein eines absolut unver-
schuldeten Hindemisses. Demzufolge ist ein Restitutionsgesuch nur bei objektiver
Unmaoglichkeit, hdherer Gewalt, unverschuldeter personlicher Unmaoglichkeit oder
entschuldbarem Fristversaumnis gutzuheissen (BGer 7B.171/2005, Entscheid
vom 26. Oktober 2005, Erw. 3.2.3; OG ZH PS140038, Entscheid vom 8. Mai
2014, Erw. I/5.; Kren/Kostiewicz/Walder, OFK-SchKG, Art. 33 N 10 ff.). Damit ist
vorab zu prufen, inwiefern den Klager am Verpassen der Frist zum Einreichen der
Klage auf Bestreitung neuen Vermogens ein Verschulden trifft. Diese Priufung
kann durch die Berufungsinstanz erfolgen, da sie die gleiche Uberpriifungsbefug-

nis hat wie die Voinstanz.

3.2 Sein Wiederherstellungsgesuch begrindete der Klager vor Vorinstanz
damit, dass folgende Umstande Grund fir das Nichterhalten des Abholscheins

von der Post sein konnten (Urk. 3):

- der Briefkasten sei nicht abgeschlossen, da der Vermieter keine

Schltssel mehr fur die nostalgische Briefkastenanlage habe,



- seine Frau habe auch schon einen Abholschein nach Tagen in der

Wiese gefunden,

- sie hatten schon vermehrt falsche Post (falsche Strassenbezeichnung
und Name) erhalten und der Postbote habe den Abholschein vielleicht

auch an einem anderen Ort eingeworfen,

- vielleicht seien die Postboten in der heutigen Zeit auch nicht mehr so

zuverlassig wie fruher.

3.31 Das Ureil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren vom
27.Mai 2014 wurde dem Klager an die Adresse "C._ -Strasse .., D. "
gesandt (Urk. 5/9/2). Diese Adresse ist korrekt, hat der Klager doch seine Perso-
nalien anlasslich der Verhandlung vom 22. Mai 2014 bestatigt (Urk. 5/Prot. S. 2
mit Verweis auf S. 1). Nun aber macht der Klager geltend, keine Abholungseinla-
dung seitens der Post erhalten zu haben (Urk. 3). Diesbezuglich gilt folgendes:
Zwar obliegt es dem Gericht nachzuweisen, dass ein Urteil einer Partei zugestellt
werden konnte. Indes gilt entgegen dieser allgemeinen Beweislastverteilung bei
eingeschriebenen Sendungen eine widerlegbare Vermutung, dass der oder die
Postangestellte den Avis ordnungsgemass in den Briefkasten des Empfangers
gelegt hat und das Zustellungsdatum korrekt registriert wurde. Es findet also in
diesem Fall hinsichtlich der Ausstellung der Abholungseinladung insofern eine
Umkehr der Beweislast in dem Sinne statt, als im Fall der Beweislosigkeit zuun-
gunsten des Empfangers zu entscheiden ist, der den Erhalt der Abholungseinla-
dung bestreitet (BGer 2C_780/2010 vom 21. Marz 2011, Erw. 2.4, mit Verweis auf
BGer 2C_38/2009 vom 5. Juni 2009, Erw. 3.2). Diese Vermutung gilt so lange, als
der Empfanger nicht den Nachweis einer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit von
Fehlern bei der Zustellung erbringt (BGer 2C_780/2010 vom 21. Marz 2011, Erw.
2.4).

3.3.2 Vorliegend kann dem "Track&Trace"-Auszug der Post (betr. Sen-
dungsnummer ..., Urk. 5/14) entnommen werden, dass die Sendung mit dem Ur-
teil vom 27. Mai 2014 am 6. Juni 2014 der Schweizerischen Post Ubergeben wor-
den ist. Unter dem 10. Juni 2014 findet sich der Vermerk "zur Abholung gemeldet"
(Urk. 5/14). Entsprechend ist nach der vorangehend zitierten Rechtsprechung,

welche auch fir das seit dem 1. Januar 2011 geltende Schweizerische Zivilpro-



zessrecht Gultigkeit beansprucht (BGE 138 Il 225 Erw. 3.1), davon auszugehen,
dass der Klager die Abholungseinladung tatsachlich am 10. Juni 2014 erhalten
hat. Die vom Klager lediglich in rudimentarer Weise und als Vermutungen vorge-
brachten Einwendungen lassen nicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit auf
Fehler bei der Zustellung schliessen. Der Umstand, dass seine Ehefrau einmal
eine Abholungseinladung auf einer Wiese gefunden hat, kann durchaus ganz an-
dere Grunde als eine fehlerhafte Zustellung haben. So mutet es vielmehr unwahr-
scheinlich an, dass Postangestellte Abholungseinladungen auf einer Wiese verlie-
ren oder sie gar absichtlich wegwerfen. Ebenso ist nicht ersichtlich, aus welchen
Grinden ein nicht abgeschlossener Briefkasten einen Postangestellten zum feh-
lerhaften Abgeben/Einwerfen des Abholscheins animieren sollte. Schliesslich
bringt der Klager in nicht ausreichend konkreter Form vor, wie oft eine fehlerhafte
Zustellung ("falsche" Post im eigenen Briefkasten) bereits vorgekommen sein soll.
Die blosse Vermutung der abnehmenden Zuverlassigkeit von Postangestellten ist
ebenso unbehelflich. Damit aber ist nach wie vor davon auszugehen, dass der
Avis ordnungsgemass in den Briefkasten des Empfangers gelegt worden ist und
das Zustellungsdatum korrekt registriert wurde. Demgemass ist von einer ord-

nungsgemassen Zustellung auszugehen.

3.3.3 Damit aber kann nicht von einem unverschuldeten Hindernis an der
Entgegennahme der Zustellung gesprochen werden, weshalb das Wiederherstel-
lungsgesuch abzuweisen ist, auch wenn es in Anwendung von Art. 33 Abs. 4
SchKG in Verbindung mit Art. 31 SchKG rechtzeitig gestellt worden ist. So griff in
Bezug auf die Zustellung des Urteils des Einzelgerichts im summarischen Verfah-
ren vom 27. Mai 2014 die Zustellungsfiktion nach Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO Platz,
wonach die Postsendung als am siebten Tag nach dem erfolgslosen Zustellver-
such als zugestellt gilt, wenn die eingeschriebene Postsendung — wie vorliegend —
nicht abgeholt wird und der Adressat mit einer solchen rechnen musste. Letzteres
ist bei einem hangigen Verfahren, also wahrend des bestehenden Prozessrechts-
verhaltnisses, in der Regel anzunehmen (A. Staehelin in: Sutter-Somm/Hasen-
béhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO],
2. Auflage, Zurich/Basel/Genf 2013, Art. 138 N 8f.). Der Klager musste nach
Durchfihrung der Hauptverhandlung am 22. Mai 2014 mit der Zustellung des En-

dentscheides durch die erste Instanz rechnen (vgl. Urk. 5/Prot. S. 2 ff.). Wie er-



wahnt, erfolgte der Zustellversuch am 10. Juni 2014, so dass die Sendung als am
17. Juni 2014 zugestellt gilt. Entsprechend aber endete die 20-tatige Frist zum
Erheben der Klage auf Bestreitung neuen Vermdgens am 7. Juli 2014 (Art. 142
Abs. 1 ZPO). Da der Klager eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit nicht darzule-
gen vermochte, mit welcher auf Fehler bei der Zustellung des Urteils geschlossen
werden konnte, und bei Beweislosigkeit zu seinen Ungunsten von der korrekten
Abgabe des Abholscheins auszugehen ist, verpasste er die Frist nicht unver-
schuldet. Damit aber bleibt es bei der vorinstanzlichen Abweisung des Wieder-
herstellungsgesuchs und auf die Klage ist infolge verpasster Frist zu Recht nicht

eingetreten worden.

3.4 Entsprechend erweist sich die Berufung als offensichtlich unbegriindet,
weshalb auf das Einholen einer Berufungsantwort der Gegenpartei verzichtet
werden kann (Art. 312 Abs. 1 ZPO). Die Berufung ist abzuweisen.

41 Die Entscheidgebuhr ist in Anwendung von § 12 Abs. 1 und 2 GebV
OG in Verbindung mit § 4 Abs. 1 und 2 GebV OG auf Fr. 1'000.— festzusetzen.
Die Gerichtskosten sind ausgangsgemass dem Klager aufzuerlegen (Art. 106
Abs. 1 ZPO).

4.2 Der Beklagten ist mangels relevanter Umtriebe im Berufungsverfahren

keine Parteientschadigung zuzusprechen (vgl. Art. 95 Abs. 3 ZPO).

Es wird erkannt:

1. Das Gesuch um Wiederherstellung der Frist zur Klageerhebung wird abge-

wiesen.

2. Auf die Klage auf Bestreitung neuen Vermogens wird nicht eingetreten und

der Prozess als dadurch erledigt abgeschrieben.
3. Das erstinstanzliche Kostendispositiv (Dispositiv-Ziffer 3-5) wird bestatigt.
4. Die zweitinstanzliche Entscheidgeblhr wird auf Fr. 1'000.— festgesetzt.

5. Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Klager

auferlegt.



6. Eswerden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

7.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagte unter Beilage je eines
Doppels von Urk. 13, Urk. 16/1-6 und Urk. 17 sowie einer Kopie von Urk. 23
und 24, und an das Einzelgericht im vereinfachten Verfahren am Bezirksge-

richt Horgen, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

8. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zuldssigkeit 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 eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr.13'532.30.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

ZUrich, 4. Marz 2015

Obergericht des Kantons Zurich
l. Zivilkammer

Die Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin:

Dr. L. Hunziker Schnider lic. iur. K. Montani Schmidt

versandt am:
mc
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