Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

als obere kantonale Aufsichtsbehorde
in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen

Geschafts-Nr.: PS120160-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. A. Katzenstein, Vorsitzende, Oberrichter lic. iur.

P. Diggelmann und Ersatzrichterin Prof. Dr. |. Jent-Sgrensen sowie
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Urteil vom 23. Oktober 2012

in Sachen

A. AG,

Beschwerdefihrerin (vor Obergericht),

gegen

B. ,

Beschwerdegegner (vor Obergericht),

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ;

betreffend Betreibung Nr. ...
(Beschwerde Uber das Betreibungsamt C. )

Beschwerde gegen einen Beschluss der 4. Abteilung des Bezirksgerichtes Zurich
vom 28. August 2012 (CB120083)



Erwagungen:

1. Mit Zahlungsbefehl vom 25. Mai 2012 des Betreibungsamts C._ |
Betreibung Nr. ..., setzte die Beschwerdefuhrerin (vor Obergericht, nachfolgend
Beschwerdefuhrerin) eine Forderung von Fr. 8'798'523.65 gegen den Beschwer-
degegner (vor Obergericht, nachfolgend Beschwerdegegner) in Betreibung. Als
Forderungsgrund wird "Schadenersatzforderung fir entgangene, vertraglich ver-
einbarte Umsatze, verursacht durch rechtswidrige Anwendungen des Betrei-
bungsrechtsder D._ AG (...) als solidarhaftender Geschéaftsherr nach Art. 55
OR i.V.m. Art. 55 ZGB" angegeben.

Der Zahlungsbefehl wurde dem Beschwerdegegner am 19. Juni 2012 zuge-
stellt (act. 3/2).

2. Der Beschwerdegegner erhob am 21. Juni 2012 vor der Vorinstanz
Beschwerde gegen den Zahlungsbefehl vom 25. Mai 2012 und beantragte, die
amtliche Zustellung der Betreibung Nr. ... (Zahlungsbefehl vom 25. Mai 2012) sei
als rechtsmissbrauchlich und damit als nichtig zu erklaren. Ferner beantragte er,
die Betreibung Nr. ... sei im Rahmen des Einsichtsrechts von Art. 8a SchKG zu

unterdrtcken (act. 1 S. 2).

3.  Mit Zirkulationsbeschluss vom 28. August 2012 hiess die Vorinstanz
die Beschwerde des Beschwerdegegners gut und stellte fest, dass die Betreibung
Nr. ... des Betreibungsamtes C._ (inkl. des erwahnten Zahlungsbefehls vom
25. Mai 2012) nichtig sei, und wies das Betreibungsamt an, diese Betreibung im

Betreibungsregister zu I6schen (act. 16 = act. 21).

4. Mit Eingabe vom 10. September 2012 (Datum Poststempel) erhob die
Beschwerdefuhrerin Beschwerde gegen den Beschluss vom 28. August 2012 und
stellte die folgenden Antrage (act. 20 S. 2 f.):



"1.  Es sei der Zirkulationsbeschluss vom 28. August 2012 des Bezirksgerichts Zirich

aufzuheben.

2. Es sei die amtliche Wieder-Inkraftsetzung der Betreibung Nr. ... (Zahlungsbefehl vom
25. Mai 2012) des Betreibungsamts C. zu erklaren.

3. Es sei die Beschwerde gutzuheissen und die bereits erteilte aufschiebende Wirkung
aufzuheben."

5.  Auf die Einholung einer Beschwerdeantwort wurde verzichtet (Art. 322
Abs. 1 ZPO). Die Akten des vorinstanzlichen Verfahrens wurden beigezogen

(act. 1-17). Das Verfahren ist spruchreif.

1.  Das Verfahren der Beschwerde in Schuldbetreibungs- und Konkurssa-
chen richtet sich nach den Bestimmungen von Art. 20a Abs. 2 SchKG. Soweit das
SchKG keine Bestimmungen enthalt, regeln die Kantone das Verfahren (Art. 20a
Abs. 3 SchKG). Im Kanton Zurich wird in § 84 GOG auf Art. 319 ff. ZPO (Be-

schwerde) verwiesen.

Die vorliegende Beschwerde wurde rechtzeitig schriftlich und begrindet er-
hoben (Art. 321 Abs. 1 ZPO, Art. 18 SchKG). Daher ist darauf einzutreten.

2.  Der Beschwerdegegner wurde anlasslich der Generalversammlung der
D. AG vom tt. Mai 2012 in den Verwaltungsrat der D. AG gewahlt und
gleich anschliessend zu dessen Prasidenten ernannt. Er ist seit dem tt. Mai 2012

in dieser Funktion im Handelsregister eingetragen (act. 3/8, 3/9).

3. Die Vorinstanz bejahte die vom Beschwerdegegner geltend gemachte
Nichtigkeit der Betreibung aus den nachfolgend kurz zusammengefassten Griun-
den (act. 19 S. 5 ff.):

3.1 Aufgrund Geldwaschereiverdachts im Zusammenhang mit einer Uber-
weisung von Euro 2'224'975.00 von einer Drittperson von der E._ [Bank] auf
das Konto der Beschwerdefuhrerin beider D.__ AG vom 2. Oktober 2006 ha-
be die D._  AG dieses Konto gesperrt und habe am 6. Oktober 2006 eine



Geldwaschereimeldung bei der Meldestelle flir Geldwascherei in Bern erstattet.
Dies habe zu einer strafrechtlichen Kontosperre einerseits und zu einer rechtshil-
feweisen Sperrung der Vermodgenswerte andererseits gefuhrt. In der Folge sei in
F._ [Staatin Europa] ein rechtskraftiges Urteil ergangen, welches befunden
habe, dass das Konto der Beschwerdeflhrerin beider D._ AG zur Geldwa-
scherei hatte benutzt werden sollen, und welches die Beschwerdefuhrerin ver-

pflichtet habe, das empfangene Geld der E. zuruckzuerstatten.

Betreffend die erwahnte Uberweisung habe die D.  AG hernach ge-
stutzt auf ihren Rickforderungsanspruch zwecks Verjahrungsunterbrechung Be-
treibungen gegen die Beschwerdefuhrerin eingeleitet. Diese habe ihrerseits ge-
genuberderD._ AG mit Zahlungsbefehl vom 6./8. Dezember 2011 einen Be-
trag von Fr. 8'798'523.65 zuzuglich Zins zu 5 % seit 12. Oktober 2006 in Betrei-
bung gesetzt, woraufdie D._ AG Rechtsvorschlag erhoben habe. Zudem
habe die Beschwerdefuhrerin denselben Forderungsbetrag am 25. Mai 2012 ge-
genuberG._ ,CEOderD.__ AG, sowie gegenuber dem Beschwerde-

gegner in Betreibung gesetzt.

3.2 Zur geltend gemachten Schadenersatzforderung erwog die Vorinstanz
sodann, die Beschwerdefuhrerin habe nicht belegt bzw. substantiiert dargetan,
weshalb der Beschwerdegegner personlich fur die gegen die D._ AG gerich-
teten Forderungen haften solle. Der Beschwerdegegner sei seit dem tt.mm.2012
Verwaltungsratder D.  AG, doch dem vorgetragenen Forderungsgrund wr-
den Umstande zugrunde liegen, die sich unbestrittenermassen vor Amtsantritt des
Beschwerdegegners zugetragen hatten. Personliche Handlungen oder Unterlas-
sungen des Beschwerdegegners kdonnten daher nicht betroffen sein. Offensicht-
lich sei einzig die heutige Position des Beschwerdegegners als Prasident des
Verwaltungsrats der D.__ AG Anlass flr die Betreibung gegen ihn. In Uber-
einstimmung mit seinem Standpunkt sei davon auszugehen, dass die Beschwer-
deflhrerin damit bezwecke, die hochsten Chargender D._ AG in den Streit
mit der Bank hineinzuziehen und dadurch Druck auszutben. Hierfur das Mittel der

Betreibung einzusetzen, sei rechtsmissbrauchlich.



Die Beschwerdeflhrerin habe es zudem in der Beschwerdeantwort (vor der
Vorinstanz) unterlassen, auf die Forderungshohe von Fr. 8'798'523.65 nebst Zins
zu 5 % seit 12. Oktober 2006 auch nur ansatzweise einzugehen. Daher sei nicht
nachvollziehbar, weshalb der Beschwerdegegner gerade flr die in Betreibung ge-
setzte, sehr hohe Forderung haften sollte. Deshalb sei von einer Fantasieforde-

rung auszugehen.

Uberdies sei mit Blick auf die von der D.___ AG gegen die Beschwerde-
fUhrerin wiederholt zur Verjahrungsunterbrechung erhobenen Betreibungen (was
durchaus zulassig sei) ein Racheakt der Beschwerdefiihrerin gegenuiber der
D._ AG bzw. gegenuber deren Verwaltungsratsprasidenten nicht auszu-

schliessen.

3.3 Die Forderung der Beschwerdeflihrerin erscheine damit nicht ansatz-
weise plausibel. Gesamthaft betrachtet verfolge die Beschwerdefihrerin mit der
Betreibung gegen den Beschwerdegegner Ziele, die offensichtlich nicht das Ge-
ringste mit der Zwangsvollstreckung zu tun hatten. Dieses Verhalten sei schika-
nds bzw. rechtsmissbrauchlich nach Art. 2 Abs. 2 ZGB.

4. Die Beschwerdeflihrerin halt dem entgegen, die Vorinstanz habe ver-
kannt, dass der Beschwerdegegner als VerwaltungsratsprasidentderD._ AG
als geschaftsfuhrendes Organ nach Art. 55 OR i.V.m. Art. 55 ZGB gelte und damit
als solidarhaftender Geschéaftsherr, der in das Verfahren einzubeziehen sei. Es
sei nicht erkenntlich, weshalb er anders zu behandeln sei als ein "normales" ge-
schaftsfuhrendes Organ. Es stelle sich die Frage, wer in dieser Sache der eigent-
liche Geschaftsherr sei (act. 20 S. 8 f.).

Im Ubrigen seien in diesem Verfahren keine materiellrechtlichen Forderun-
gen zu behandeln. lhr sei daher nicht zur Last zu legen, dass sie auf die geltend
gemachte Forderungshohe nicht eingegangen sei. Zu diesem Zweck stehe dem
Beschwerdegegner die Aberkennungsklage zur Verfugung, mit welcher er die Be-
schwerdefuhrerin an der Fortsetzung der Betreibung hindern kénne. Erst in die-
sem materiellrechtlichen Verfahren, allenfalls nach Durchflihrung eines Beweis-

verfahrens, wirde Uber das Bestehen der eingeklagten Forderung befunden wer-



den. Die Verweigerung des Betreibungsrechts — so die Beschwerdeflhrerin wei-
ter — verunmogliche ihr den Weg des ordentlichen Forderungsprozesses (Aner-

kennungs- bzw. Aberkennungsverfahren; vgl. act. 20 S. 10).

Weiter sieht die Beschwerdeflihrerin einen Widerspruch darin, dass die Vo-
rinstanz zu den Betreibungen der D._ AG gegen sie, die Beschwerdefuhre-
rin, ausfuhrte, dass Betreibungen zur Verjahrungsunterbrechung durchaus zulas-
sig seien, wahrend ihre eigene Betreibung als rechtsmissbrauchlich qualifiziert
worden sei. Zu den Betreibungen der D._ AG seien [ebenfalls] keine materi-
ellrechtliche Begrindungen gemacht worden. Dennoch habe die Vorinstanz diese

nicht als schikands bzw. rechtsmissbrauchlich qualifiziert (act. 20 S. 11 f.).

Schliesslich seien Verfigungen nach Art. 22 Abs. 1 SchKG dann nichtig,
wenn sie gegen Vorschriften verstossen wurden, welche im offentlichen Interesse
oder im Interesse von am Verfahren nicht beteiligten Personen erlassen worden
seien. Die Anwendung dieser Bestimmung musse vorliegend daran scheitern,
dass der Beschwerdegegner als Verwaltungsratsprasidentder D. AG und
damit als deren oberstes Organ und als Geschaftsherr am Verfahren zu beteiligen
sei (act. 20 S. 12 1.).

5. Die Ansicht der Beschwerdefuhrerin vermag aus den nachfolgend ge-

schilderten Grunden insgesamt nicht zu Uberzeugen:

5.1 Unverstandlich ist zunachst, wie die Beschwerdefuhrerin zum Schluss
kommen kann, die Verweigerung des Betreibungsrechts verunmaogliche ihr die
Geltendmachung ihrer Forderung im ordentlichen Prozess. Der Beschwerdefuhre-
rin steht es jederzeit frei, eine Klage gegen den Beschwerdegegner zu erheben,
allerdings mit hoherem Kostenaufwand und -risiko als die Betreibung mit sich

bringt.

5.2 Mit Blick auf die Geschaftsherrenhaftung nach Art. 55 OR bei juristi-
schen Personen ist zwischen dem Geschaftsherrn und den Organen der juristi-

schen Person zu unterscheiden.



Eine wesentliche Voraussetzung der Geschaftsherrenhaftung nach Art. 55
OR ist das Uber- bzw. Unterordnungsverhaltnis, das zwischen Geschéaftsherr und
Hilfsperson bestehen muss. Bei mehrstufigen Uber- bzw. Unterordnungsverhalt-
nis ist immer die hierarchisch héchststehende Person Geschaftsherr (BSK OR |-
Heierli/Schnyder, 5. Auflage 2011, Art. 55 N 10). Auch juristische Personen kon-
nen bei gegebenen Voraussetzungen Subjekte der Geschaftsherrenhaftung sein
(vgl. Rey, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 3. Auflage 2003, N 911). Steht zu-
oberst auf der Hierarchie eine juristische Person, so ist daher diese Geschafts-

herrin.

Zwischen der juristischen Person einerseits und ihren Organen andererseits
besteht dagegen kein Uber- bzw. Unterordnungsverhéltnis im Sinne der Ge-
schaftsherrenhaftung. Das Organ ist keine Hilfsperson der juristischen Person
(Rey, a.a.0., N 911), umgekehrt ist aber auch die juristische Person nicht Hilfs-
person der Organe. Organe geben dem Willen der juristischen Person Ausdruck
(Art. 55 Abs. 1 ZGB). Dies ist klar abzugrenzen von der Verwirklichung des eige-
nen Willens eines Geschaftsherrn, der dazu Hilfspersonen beizieht, die seinen
Willen realisieren. Das korperschaftsrechtliche Verhaltnis zwischen der juristi-
schen Person und ihren Organen ist von einem Subordinationsverhaltnis nach
Art. 55 OR zu unterscheiden. Die Organe geben dem Willen der juristischen Per-
son Ausdruck, nicht ihrem eigenen (zu dessen Verwirklichung sie die juristische
Person gleichsam als Hilfsperson beiziehen wirden). Die Haftung im Rahmen des
Verhaltnisses zwischen der juristischen Person und ihren Organen ist entspre-
chend in Art. 55 Abs. 2 ZGB (Haftung der juristischen Person fur Handlungen des
Organs) bzw. Art. 55 Abs. 3 ZGB (Haftung der Organe fur eigenes Verschulden)
sowie im jeweiligen Verantwortlichkeitsrecht (etwa Art. 752 ff., insb. Art. 754 OR)
geregelt. Die Hilfspersonenhaftung ist auf dieses Rechtsverhaltnis, das weder als
Uber- noch als Unterordnungsverhaltnis gewertet werden kann, nicht anwendbar.

Die Organperson kann daher auch nicht "oberster Geschaftsherr" sein.

5.3 Eine Haftung des Beschwerdegegners als Organ der D. AG steht
mithin unter den Voraussetzungen, dass ihm selbst ein Verschulden bzw. zumin-
dest eine Pflichtverletzung (vgl. BSK ZGB I-Huguenin, 4. Auflage 2010, Art. 55



N 31) zur Last zu legen ist. Dass dem im Zusammenhang mit den Jahre zurlick
liegenden Sachverhalten, welche zum geltend gemachten Anspruch fuhren sol-
len, nicht der Fall sein kann, erscheint angesichts der erst kurzen Zeit, wahrend

welcher der Beschwerdegegner Organ der D. AG ist, vollig offensichtlich.

Selbst wenn der Beschwerdegegner als Organder D._ AG auch als
Geschaftsherr nach Art. 55 OR haften wirde, kdnnte die Beschwerdefuhrerin da-
raus nichts fur sich ableiten. Auch dann wurde der Beschwerdegegner nicht ohne
weiteres fir samtliche in den Hierarchiestufen der D._ AG vorgefallenen
Pflichtverletzungen haften. Die Haftung nach Art. 55 OR ist eine Haftung fir eige-
ne Unsorgfalt. Diese wird zwar vermutet, aber dem Geschaftsherr steht der Ent-
lastungsbeweis nach Art. 55 Abs. 1 OR offen. Auch im Rahmen der Geschafts-
herrenhaftung kann eine haftungsbegriindende Unsorgfalt des erst seit Mai 2012
als Organder D._ AG amtierenden Beschwerdegegners mit Blick auf die

massgeblichen, Jahre zurlckliegenden Vorgange ausgeschlossen werden.

5.4 Zutreffend ist, dass das Betreibungsamt und die Aufsichtsbehdrden
grundsatzlich nicht befugt sind, die materielle Begrindetheit der Betreibungsfor-
derung zu prufen. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist aber dessen un-
geachtet eine Betreibung nichtig, wenn damit offensichtlich sachfremde Ziele ver-
folgt werden, die mit der Zwangsvollstreckung nicht das Geringste zu tun haben.
Wird bloss zu Schikanezwecken ein vollig Ubersetzter Betrag in Betreibung ge-
setzt, oder ist offensichtlich, dass ein Glaubiger mit seiner Betreibung den
Schuldner zu schikanieren bezweckt, so ist die Betreibung wegen Rechtsmiss-
brauchs nichtig. Dies kann jedenfalls dann von der Aufsichtsbehorde festgestellt
werden, wenn (wie hier) mangels rechtskraftiger Beseitigung des Rechtsvor-
schlags die Feststellungsklage nach Art. 85a SchKG nicht offen steht (BGer
5A_588/2011 vom 18. November 2011, E. 3.2).

5.5 Nach dem Gesagten ist offensichtlich, dass die Beschwerdefuhrerin ih-
re Betreibung gegen den Beschwerdegegner lediglich erhob, um Druck auf die
D._ AG auszuuben. Auch vor dieser Instanz vermochte die Beschwerdeflh-
rerin keinerlei auch nur im Ansatz plausible Hinweise auf eine Forderung gegen

den Beschwerdegegner darzulegen, umso weniger im geltend gemachten Um-



fang. Die Vorinstanz sprach damit zu Recht von einer reinen Fantasieforderung
(vgl. vorne 11./3.2). Die Berufung auf die Unzulassigkeit der materiellen Prufung
der Betreibungsforderung durch Betreibungsamt und Aufsichtsbehdrde muss in
dieser Situation scheitern. Eine derartige Schikanebetreibung verfolgt sachfremde
Zwecke, die mit der Zwangsvollstreckung offensichtlich nichts zu tun haben. Sie
(bzw. der Zahlungsbefehl vom 25. Mai 2012) ist daher nichtig.

5.6 Unbehelflich ist auch der Hinweis der Beschwerdeflhrerin auf Art. 22
Abs. 1 SchKG. Nach dieser Bestimmung sind Verfugungen nichtig, wenn sie ge-
gen Vorschriften verstossen, die im 6ffentlichen Interesse oder im Interesse von

nicht am Verfahren beteiligten Personen erlassen worden sind.

Die vorliegende Betreibung ist indes nicht deshalb nichtig, weil sie gegen ei-
ne Bestimmung verstossen wirde, welche im Interesse von am Verfahren nicht
beteiligten Personen erlassen wurde. Vielmehr geht es wie geschildert um Nich-
tigkeit aufgrund eines Verstosses gegen das Rechtsmissbrauchsverbot. Dieses,
Art. 2 Abs. 2 ZGB, dient einem o6ffentlichen Interesse. Ob der Beschwerdegegner
als Organ der betriebenen D.__ AG als "am Verfahren beteiligt" zu betrachten

ist, ist daher ohne Belang.

5.7 Betreibungen der D. AG gegen die Beschwerdefuhrerin sind

nicht Gegenstand dieses Verfahrens. Darauf ist daher nicht weiter einzugehen.

6. Zusammenfassend hat die Vorinstanz zu Recht die Nichtigkeit der Be-
treibung Nr. ... und des Zahlungsbefehls vom 25. Mai 2012 festgestellt, und hat
dementsprechend auch das Betreibungsamt angewiesen, die Betreibung im Be-

treibungsregister zu lI6schen. Die Beschwerde ist damit abzuweisen.

7.  Der Antrag auf Entzug der von der Vorinstanz gewahrten aufschieben-
den Wirkung wird mit der Beendigung des Beschwerdeverfahrens gegenstands-

los.
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Das Verfahren vor den kantonalen Aufsichtsbehorden in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen ist grundsatzlich kostenlos (Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG),
und es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen. Dem Beschwerde-

gegner entstanden im vorliegenden Verfahren keine relevanten Aufwendungen.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde der Beschwerdeflihrerin gegen den Beschluss vom
28. August 2012 (CB120083) wird abgewiesen.

2. Es werden keine Kosten erhoben.
3. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Beschwerdegegner unter Bei-
lage eines Doppels von act. 20, sowie an das Betreibungsamt C. und
— unter Rucksendung der erstinstanzlichen Akten — an das Bezirksgericht

Zurich, je gegen Empfangsschein.

5. 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 uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um einen Entscheid der kantonalen Aufsichtsbehorde in
Schuldbetreibungs- 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

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. T. Engler
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