Obergericht des Kantons Zurich

[l. Zivilkammer als obere kantonale Aufsichtsbehorde
Uber Schuldbetreibung und Konkurs

Geschafts-Nr.: PS110115-O/U
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Beschluss und Urteil vom 8. Juli 2011

in Sachen

A. AG,

Beschwerdeflhrerin,

vertreten durch X.

betreffend Pfandungsankiindigung

(Beschwerde Uber das Betreibungsamt Y. )

Beschwerde gegen einen Beschluss der 4. Abteilung des Bezirksgerichtes Zurich
vom 27. Mai 2011 (CB100185)



Erwagungen:

1. Am 27. April und 2. Juni 2010 ging beim BetreibungsamtY.__ je
ein Betreibungsbegehren des Steueramts der Stadt sowie des Kantons Zirich
betreffend offene Staats- und Gemeindesteuern bzw. direkte Bundesssteuern der
A.__ AG aus dem Jahr 2007 ein. Am tt. August 2010 stellte das Betreibungs-
amt daraufhin dem Angestellten der Schuldnerin B.___ in den Betreibungen
Nr. ... und Nr. ... die Zahlungsbefehle zu. Nach Eingang der Fortsetzungsbegeh-
ren am 29. September bzw. 4. Oktober 2010 kiindigte das Amt schliesslich mit
jeweils gleichentags versandten Anzeigen auf den 11. bzw. 14. Oktober 2010 die
Pfandung an. Bis heute wurde allerdings die Pfandung nicht vollzogen (act. 9/1+2

sowie act. 15 und act. 16).

Mit Eingabe vom 25. November 2010 flhrte die A.__ AG Beschwerde
gegen die gleichentags zugestellten Pfandungsankiindigungen und beantragte
deren Aufhebung, unter Erteilung der aufschiebenden Wirkung (act. 1). Mit Verfu-
gung vom 29. November 2010 wurde dem Betreibungsamt Frist zu Vernehmlas-
sung und Einsendung der Akten gesetzt (act. 4). Dieser Aufforderung kam die
Behorde am 16. Dezember 2010 nach (act. 7). Auf die mit Verfligung vom 17.
Dezember 2010 angesetzte Frist zur Stellungnahme zur Vernehmlassung (act.
10) liess sich die Beschwerdefuihrerin mit Eingabe vom 31. Januar 2011 verneh-
men (act. 14). Am 25. Marz reichten die Beschwerdegegner die
Glaubigerdoppel der Zahlungsbefehle in den Betreibungen Nr. ... und Nr. ... zu
den Akten (act. 15 und act. 16). Mit Verfligung vom 25. Marz 2011 wurde der Be-
schwerdefuhrerin daher das rechtliche Gehdér gewahrt (act. 17). Nach Abweisung
eines Fristerstreckungsgesuchs vom 16. April 2011 (act. 19) am 20. April 2011
(act. 20) ging innert der gewahrten Notfrist keine weitere Stellungnahme ein. Mit
Zirkulationsbeschluss vom 27. Mai 2011 wies die 4. Abteilung des Bezirksgerichts
Zurich als untere kantonale Aufsichtsbehorde Uber Betreibungsamter die Be-

schwerde schliesslich ab (act. 22 = act. 25 = act. 28).



Gegen diesen Entscheid richtet sich die am 20. Juni 2011 fristgerecht erho-
bene Beschwerde der A.__ AG, worin sie in der Sache die Aufhebung des
Zirkulationsbeschlusses 27. Mai 2011, die Feststellung der Fehlerhaftigkeit der
Zustellung der Zahlungsbefehle in den Betreibungen Nr. ... und Nr. ... durch das
BetreibungsamtY.__ sowie die Rechtsverbindlicherklarung der am 18. April
2011 mit Rechtsvorschlag an die Vorinstanz zugestellten Zahlungsbefehle mit
Uberweisung ans Betreibungsamt beantragt. In prozessualer Hinsicht verlangt die
Beschwerdefuhrerin die Erteilung der aufschiebenden Wirkung (act. 26). Mit Ver-
fugung vom 23. Juni 2011 wurde dem Rechtsmittel diese insofern erteilt, als ein
allfalliger Verwertungserl6s einer Pfandung in den Betreibungen Nr. ... und Nr. ...
des Betreibungsamts Y. bis zum Endentscheid des vorliegenden Verfah-
rens nicht zu verteilen sei (act. 29). Auf die Einholung von Stellungnahmen wurde

verzichtet.

1. Das Verfahren der Aufsichtsbeschwerde in Schuldbetreibungs- und
Konkurssachen richtet sich nach den Bestimmungen von Art. 20a Abs. 2 SchKG.
Diese sind mit dem Inkrafttreten der schweizerischen Zivilprozessordnung am
1. Januar 2011 nicht gedndert worden (Anhang 17 der ZPO). Soweit Art. 20a
SchKG keine Bestimmungen enthalt, regeln die Kantone das Verfahren (Art. 20a
Abs. 3 SchKG). Abgesehen davon, dass am 1. Januar 2011 hangige Zivilverfah-
ren von der bisher sachlich zustéandigen Instanz fortgeflihrt werden (§ 206 GOG),
enthalt das kantonale Recht keine eigenen Ubergangsbestimmungen. Die neuen
Bestimmungen wurden jedoch im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten der
schweizerischen Zivilprozessordnung erlassen und verweisen flr Details des Ver-
fahrens ausdriicklich auf die ZPO. Praxisgemass sind daher die Ubergangsbe-
stimmungen der ZPO auch auf das kantonale Verfahren der SchKG-Beschwerde
anzuwenden (OGER ZH NR100060 vom 21. Januar 2011, publiziert unter

www.gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-neue-zpo.html). Nach deren Art. 404

Abs. 1 gilt fir im Zeitpunkt des Inkrafttretens der ZPO rechtshangige Verfahren

bis zum Abschluss vor der betroffenen Instanz das bisherige Verfahrensrecht.



Demnach gelten fur das Verfahren der Vorinstanz neben den Art. 17 ff. SchKG
auch die Bestimmungen der zircherischen ZPO (ZPO/ZH; vgl. auch Art. 20a
Abs. 3 SchKG). Fur die gegen den vorinstanzlichen Entscheid vom 27. Mai 2011
zur Verfigung stehenden Rechtsmittel und das Rechtsmittelverfahren gilt dage-
gen (erganzend) das seit dem 1. Januar 2011 in Kraft stehende Recht (Art. 405
Abs. 1 ZPO).

2. Die Beschwerdeflhrerin beantragt im Rechtsmittel erganzend zu ihren
Begehren vor Vorinstanz die Feststellung der fehlerhaften Zustellung der Zah-
lungsbefehle in den Betreibungen Nr. ... und Nr. ... sowie die Rechtsverbindlich-
erklarung der am 18. April 2011 mit Rechtsvorschlag an die Vorinstanz zugestell-
ten Zahlungsbefehle und Uberweisung an das Betreibungsamt (act. 26 S. 2 Ziff. 2
und Ziff. 3). Im Beschwerdeverfahren sind jedoch gemass Art. 326 ZPO neue An-
trage, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel ausgeschlossen. Ei-
ne Klageanderung in zweiter Instanz ist in diesem Rechtsmittelverfahren damit
unzulassig (ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N 30). In diesem Umfang ist auf die

Beschwerde daher nicht einzutreten.

1. Die Beschwerdefiihrerin stellte vor Vorinstanz in Abrede, dass ihr das
Betreibungsamt Y. als Voraussetzung zur Ausstellung der Pfandungsan-
kiindigungen in den Betreibungen Nr. ... und Nr. ... Zahlungsbefehle zugestellt
habe. Dadurch habe das Betreibungsamt wesentliche Grundsatze des SchKG,
insbesondere die Verteidigungsrechte der Schuldnerin verletzt. Daher seien die
ihr unter anderem am 25. November 2010 zugestellten Pfandungsankindigungen

als nichtig aufzuheben (act. 1).

In ihrer Stellungnahme vom 31. Januar 2011 bestritt die Beschwerdeflhre-
rin, am 29. September und 4. Oktober 2010 eine Pfandungsankiindigung erhalten
oder einen Abholschein der Post im Briefkasten vorgefunden zu haben. Gemass
Betreibungsamt seien die Pfandungsankindigungen am 29. September und

4. Oktober 2010 mit eingeschriebener Post versandt und offensichtlich wieder zu-



ruckgestellt worden. Damit sei aber nur ein Zustellungsversuch nachgewiesen.
Gemass Praxis des Kassationsgerichts des Kantons Ztrich seien an den Nach-
weis der Zustellung allerdings hohe Anforderungen zu stellen. Insbesondere liege
noch keine Zustellverhinderung vor, wenn der Adressat die Sendung auf eine Ab-
holungseinladung der Post hin nicht abhole. Der Zustellungsnachweis sei viel-
mehr durch Empfangsschein oder eine amtliche Bescheinigung zu erbringen. Sol-
che Belege lagen hier nicht vor, weshalb die Pfandungsankiindigungen nicht als
rechtsgenigend zugestellt galten. Dies umso mehr, als der Beschwerdefiihrerin
bis heute keine Zahlungsbefehle zugestellt worden seien und sie auch in keinem
Prozessrechtsverhaltnis gestanden habe. Die Behauptung des Betreibungsamts,
wonach der vom einzigen Verwaltungsratsmitglied (mit Einzelunterschrift) bevoll-
machtigte C.__ am 25. November 2010 Kopien der Ankindigungen auf der
Amtsstelle abgeholt habe, sei ehrenrihrig und unbeachtlich. Es werde mit Nicht-
wissen bestritten, dass die Zahlungsbefehle am 27. April 2010 dem Angestellten
B._ zugestellt worden seien. B.___ habe weder etwas mit der Geschafts-
leitung zu tun noch sei er im Buro tatig. Als Taxichauffeur sei er zur Entgegen-
nahme von Zahlungsbefehlen nicht berechtigt. Das Bundesgericht fordere sogar,
dass nur eine unterschriftsberechtigte Person einen Zahlungsbefehl entgegen
nehmen dirfe. Daher sei die angebliche Zustellung der Zahlungsbefehle fehler-

haft und flhre zur Nichtigkeit der entsprechenden Verrichtung (act. 14).

In ihrem Rechtsmittel anerkennt die Beschwerdefuhrerin vorab die vor-
instanzlichen Feststellungen zum Sachverhalt inklusive der Zustellung der Betrei-
bungsakten an den Angestellten B.__ im August 2010. Erganzend flhrt sie
an,dass B.  damals am Taxistandplatzin E._ auf Fahrgaste gewartet
habe. Anderntags habe der Angestellte die Unterlagen hinter die Fahrzeugschei-
be eines der Aktiengesellschaft gehérenden, auf einem Platz in einer Einstellhalle
des Geschéftssitzes parkierten Fahrzeugs geklemmt ohne die Geschéaftsleitung
zu informieren. Die Dokumente seien bis heute unauffindbar. Fest halt die Be-
schwerdefihrerin allerdings weiterhin an ihrer Auffassung, dass diese Zustellung
nicht rechtsgultig gewesen sei. Das Bundesgericht fordere, dass bei juristischen
Gesellschaften nur eine unterschriftsberechtigte Person einen Zahlungsbefehl

entgegennehmen durfe. Auch wenn nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung



auch eine Sekretarin zur Entgegennahme von Betreibungsakten berechtigt sei,
musse die Zustellung an einen weder mit der Geschaftsfiihrung betrauten noch
unterschriftsberechtigten, auf einem Taxistandplatz auf Fahrgaste wartenden An-
gestellten einer juristischen Person als rechtsmissbrauchlich bezeichnet werden.
Dies umso mehr, als dem Taxichauffeur die rechtlichen Folgen seiner eigenarti-
gen Abgabe der Zahlungsbefehle an die Geschaftsleitung nicht zugemutet wer-
den kénnten. Die zustellende Person ware demnach verpflichtet gewesen, dem
Angestellten eine Mitteilung zu hinterlassen, wonach die Geschéaftsleitung die
Betreibungsakten beim Betreibungsamt abholen miusse. Durch das gewahlte Vor-
gehen sei die Mdglichkeit zur Erhebung eines Rechtsvorschlags erheblich ge-
schmalert worden, was zur Nichtigkeit der entsprechenden Zustellung fihre. Da-

her seien auch die Pfandungsankindigungen aufzuheben (act. 26).

2.  Wie die Vorinstanz korrekt erwog (act. 22 S. 5 = act. 25 S. 5 = act. 28
S. 5), beruft sich die Beschwerdeflhrerin auf einen Nichtigkeitsgrund (BGe 120 IlI
55 f.; SchKG-COMETTA, Art. 22 N 12). Nichtigkeit wirkt ex tunc und ein nichtiger
Akt gilt selbst ohne amtliche Aufhebung als rechtlich unverbindlich. Die Behérden
haben Nichtigkeit von Amtes wegen zu beachten (SchKG-COMETTA, Art. 22
N 19 f.). Die Vorinstanz ist damit zu Recht auf die Beschwerde eingetreten
(act. 22S.5=act. 256 S.5=act. 28 S. 5).

3. Im Anfechtungsfall tragt in erster Linie das Betreibungsamt die Beweis-
last fur die ordnungsgemasse Zustellung (BGe 117 Il 13). Aus den Betreibungs-
protokollen des Betreibungsamts Y. betreffend die Betreibungen Nr. ... und
Nr. ... gegen die Beschwerdefihrerin (act. 9/1+2) sowie die Glaubigerdoppel der
Zahlungsbefehle vom tt. April und tt. Juni 2010 (act. 15 und act. 16) ist ersichtlich,
dass diese am 17. August 2010 an B.___ zugestellt wurden. Damit wurde die
Zustellung ausreichend nachgewiesen und von der Beschwerdeflihrerin im

Rechtsmittelverfahren zu Recht auch nicht mehr bestritten.

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin ist diese Zustellung zudem
auch nicht zu beanstanden. Gemass Art. 65 Abs. 1 SchKG hat die Zustellung von
Betreibungsurkunden — zu denen auch Zahlungsbefehle gehdren — zwar grund-

satzlich an einen Vertreter der betriebenen juristischen Person zu erfolgen. Der



Zweck dieser Zustellungsbestimmung besteht primar darin, dass die fir eine be-
triebene juristische Person bestimmte Betreibungsurkunde in die Hande jener na-
turlichen Personen gelangen soll, die in Betreibungssachen auch fir sie handeln
kénnen. Um die Aufgabe der zustellenden Behérde jedoch nicht ibermassig zu
erschweren, lasst Art. 65 Abs. 2 SchKG nach erfolgloser Zustellung an ein Organ
(im Sinne von Art. 65 Abs. 1 SchKG) in den Raumlichkeiten der Gesellschaft die-
jenige an einen (andern) Angestellten jedoch ebenfalls zu. Art. 65 Abs. 2 SchKG
sieht demnach ausdrucklich vor, dass auch an einen anderen Angestellten zuge-
stellt werden kann, sofern die zur Vertretung der Gesellschaft befugten Personen
im Geschaftslokal nicht angetroffen werden. Dieser Angestellte Gbt bei der Wah-
rung der Interessen der Betriebenen in diesem Sinne Hilfsfunktion aus, indem er
die Urkunde an die zum Handeln berufene Person weiterzuleiten hat (BGE 118 IlI
10; BGE 117 11l 10). Ob der Angestellte dies tatsachlich tut oder nicht ist fur Zeit-
punkt und Gultigkeit der Zustellung an die juristische Person unerheblich. Die Ge-

sellschaft muss sich das Handeln ihres Angestellten anrechnen lassen.

Es ist unbestritten, dass B._ im Zeitpunkt der streitgegenstandlichen
Zustellung bei der Beschwerdeflhrerin angestellt war (act. 14 S. 3; act. 26 S. 3
ff.). Daflr reicht nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung Ubrigens bereits aus,
wenn jemand als Hilfsperson bei der Ausuibung des Berufs des Schuldners mit-
wirkt, auch wenn dies lediglich fur eine beschrankte Zeitdauer und aus Gefalligkeit
der Fall sein sollte (immer noch BGE 72 Ill 78). Nach Auffassung des Bundesge-
richts bildet zudem selbst die Tatsache, dass der Angestellte nicht im Dienst der
betriebenen, sondern einer anderen, im gleichen Lokal tatigen Gesellschaft steht,
kein Hindernis fir die Gltigkeit der Ersatzzustellung, sofern unter den gegebenen
Umstanden vermutet werden kann, dass er zur Weiterleitung der Urkunde an den
Berechtigten in der Lage sein wird (BGE 96 Il 4; BGE 88 Il 18).

Ebenfalls nicht geltend gemacht wird von der Beschwerdefihrerin, dass die
Zustellung nicht zuerst an einen ihrer Vertreter versucht worden ware. Mit der
Vorinstanz ist demnach davon auszugehen, dass eine Ersatzzustellung im Sinne

von Art. 65 Abs. 2 SchKG an B. zulassig war. Damit erfolgte die Zustellung



der Zahlungsbefehle in den Betreibungen Nr. ... und Nr. ... gegen die Beschwer-

defihrerin am 17. August 2010 ordnungsgemass und ist damit gultig.

Auch die Ubrigen Vorbringen der Beschwerdefihrerin in ihrem Rechtsmittel
verfangen nicht. Die angefiuihrten Bundesgerichtsentscheide flihren entweder zu
keinen anderen Erkenntnissen (vgl. BGE 110 Il 9 zur Nichtigkeit von infolge feh-
lerhafter Zustellung nicht in die Hande des Betriebenen gelangten Zahlungsbefeh-
len und deren jederzeitige Feststellbarkeit) oder sind nicht einschlagig (vgl. BGE
111 11l 8 zur Frage des Bauhandwerkerpfandrechts als Schuldanerkennung). Die
Ruge fehlerhafter Zustellung der Pfandungsankindigungen stdsst schliesslich
ebenfalls ins Leere. Obwohl sich die Beschwerdeflhrerin in ihrer Stellungnahme
vor Vorinstanz gegen die ehrenrtuhrige und unbeachtliche Behauptung des Be-
treibungsamts, wonach C.__ am 25. November 2010 Kopien der Ankindigun-
gen auf der Amtsstelle abgeholt habe, wehrte (act. 14 S. 3), ging sie selber in ih-
rer Beschwerde noch von einer Zustellung an sie am 25. November 2010 aus
(act. 1 S. 2). Da demnach mindestens eine effektive Zustellung per 25. November
2010 nicht (ernsthaft) bestritten ist und die Pfandung bisher noch nicht stattgefun-
den hat, muss die Frage der ordnungsgemassen Zustellung von Pfandungsan-
kiindigungen — inklusive Zulassigkeit der Zustellfiktion — hier nicht abschliessend
geklart werden. Der Vollstandigkeit halber ist daher lediglich darauf hinzuweisen,
dass Art. 34 SchKG eine Ordnungsvorschrift darstellt und die Nichteinhaltung der
vorgeschriebenen Form nicht zur Unguiltigkeit der betroffenen Mitteilung, Verfi-
gung oder Entscheidung fuhrt. Das Vollstreckungsorgan kann seiner Beweislast
betreffend Zugang beim Adressaten auch auf andere Weise als durch Empfangs-
bestatigung nachkommen (BSK SchKG I-NORDMANN, Art. 34 N 7).

4. Nach dem Gesagten erweist sich das Rechtsmittel im Restumfang aus

den angefiihrten Grinden als unbegrindet und ist daher abzuweisen.

V.

Das Verfahren vor der oberen kantonalen Aufsichtsbehorde in Schuldbetrei-
bungs- und Konkurssachen ist kostenlos (Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG). Partei-



entschadigungen dirfen nicht zugesprochen werden (Art. 62 Abs. 2 GebV
SchKG).

Es wird beschlossen:

1. Auf Ziffer 2 und Ziffer 3 der Beschwerde wird nicht eingetreten.
2. Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Erkenntnis.

3. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
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).

und sodann erkannt:

1. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.
2. Es werden keine Kosten erhoben.

3.  Schriftliche Mitteilung an die Beschwerdeflhrerin und — unter Beilage der
erstinstanzlichen Akten — an das Bezirksgericht Zurich sowie an das Betrei-

bungsamt Y. , je gegen Empfangsschein.

4. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
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.
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Es handelt sich um einen Entscheid der kantonalen Aufsichtsbehorde 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 Zirich
Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic.iur. K. Findeisen

versandt am:



