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in Sachen

A. :
Gesuchsgegner und Beschwerdefuhrer

gegen

1. B. :
2. C. :
Gesuchsteller und Beschwerdegegner

1, 2 vertreten durch Rechtsanwalt
M.A. HSG in Law and Economics X. )

betreffend Rechtso6ffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichts Audienz am Bezirksgericht
Zirich vom 1. Februar 2022 (EB211368-L)



Erwagungen:

1. a) Mit Urteil vom 1. Februar 2022 erteilte die Vorinstanz den Gesuchstel-
lern und Beschwerdegegnern (fortan Gesuchstellern) in der Betreibung Nr. ... des
Betreibungsamtes Zirich 8 (Zahlungsbefehl vom 19. Oktober 2021) gestutzt auf
den vollstreckbaren Rechtsmittelentscheid des Obergerichts des Kantons Zurich,
II. Zivilkammer, vom 6. Mai 2021 (Geschafts-Nr. PD210005-O; Urk. 5/5) definitive
Rechtsoffnung fur Fr. 6'000.— nebst Verzugszins zu 5 % seit 8. November 2021
(Urk. 15 = Urk. 18).

b) Mit Eingabe vom 22. Februar 2022 erhob der Gesuchsgegner und Be-
schwerdefuhrer (fortan Gesuchsgegner) innert Frist (Art. 321 Abs. 2 ZPO i.V.m.
Art. 251 lit. a ZPO; Urk. 15 und Urk. 16b) Beschwerde mit dem sinngemassen An-
trag, das vorinstanzliche Urteil vom 1. Februar 2022 sei aufzuheben und die
Rechtsoffnung nicht zu erteilen. Sodann beantragte der Gesuchsgegner die Ge-
wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege sowie die Bestellung eines unentgeltli-
chen Rechtsbeistandes (Urk. 17).

c) Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 1-16b). Da sich die
Beschwerde als offensichtlich unbegrindet erweist, kann vom Einholen einer Be-
schwerdeantwort abgesehen werden (Art. 322 Abs. 1 ZPO).

Auf die Ausflihrungen des Gesuchsgegners in seiner Beschwerdeschrift ist
nachfolgend nur insoweit naher einzugehen, als sich dies flr die Entscheidfindung

als notwendig erweist.

2. a) Die Vorinstanz erwog im angefochtenen Urteil unter anderem, sie habe
dem Gesuchsgegner mit Verfigung vom 3. Januar 2022 eine Nachfrist zur Ver-
vollstandigung seiner Stellungnahme zum Rechtséffnungsgesuch angesetzt (un-
ter Hinweis auf Urk. 13), nachdem die Gesuchsteller mit Eingabe vom
9. Dezember 2021 innert Frist eine rechtsgentigende Prozessvollmacht nachge-
reicht hatten (unter Hinweis auf Urk. 11 f.). Die Sendung sei in der Folge mit dem
Vermerk "Nicht abgeholt" zurickgekommen (unter Hinweis auf Urk. 14). Innert
der dem Gesuchsgegner angesetzten Frist habe sich dieser nicht vernehmen las-

sen. Deshalb sei androhungsgemass gestutzt auf die Akten zu entscheiden (unter



Hinweis auf Art. 147 Abs. 2 ZPO; Urk. 18 S. 2 E. 1). Die erwahnte Verfiugung vom
3. Januar 2022 habe das Gericht als Gerichtsurkunde gesandt, mithin in einer
nach Art. 138 Abs. 1 ZPO vorgesehenen Form, doch sei sie — wie ausgefuhrt —
mit dem Vermerk "Nicht abgeholt" zurickgekommen (unter Hinweis auf Urk. 14
Blatt 1). Gemass Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO gelte eine solche Sendung am siebten
Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch als zugestellt, wenn der Adressat
mit einer Zustellung habe rechnen mussen. Der Adressat musse mit einer Zustel-
lung rechnen, wenn ein Prozessrechtsverhaltnis bereits entstanden sei und der
Empfanger Kenntnis davon habe, dass er am konkreten Verfahren beteiligt sei
(unter Hinweis auf KUKO ZPO-Weber, Art. 138 N 7b). Der Gesuchsgegner habe
seit Erhalt der Verfigung vom 16. November 2021 Kenntnis vom vorliegenden
Verfahren. Er habe deshalb mit Zustellungen des Gerichts rechnen mussen. Ge-
mass Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO sei die Zustellung somit zu fingieren. Die Zustell-
fiktion habe per 12. Januar 2022 gegriffen, die Frist (finf Tage) habe am Montag,
17. Januar 2022 geendet (unter Hinweis auf Urk. 14). Nach ungenutztem Ablauf
der Frist zur Stellungnahme sei androhungsgemass gestutzt auf die Akten zu ent-
scheiden (unter Hinweis auf Art. 147 Abs. 2 ZPO; Urk. 18 S. 3 E. 2).

b) Der Gesuchsgegner macht hierzu in der Beschwerdeschrift geltend, es
werde samtliche Post, die an ihn gehe (unabhangig davon, ob mit Privat- oder
Postfachanschrift) im Postfach abgelegt, da er Gber ein solches verfluige (Postfach
1in ... Zurich). Dieses werde mindestens einmal wochentlich geleert. Bei Ein-
schreiben werde ein Zettel ins Postfach gelegt ("Avisierung") und das Einschrei-
ben sei dann bei der Poststelle Zurich D.__ abholbereit. Der gesamte Sen-
dungsverlauf sei in seinem Post-Online-Portal einsehbar und abrufbar. Zudem er-
halte er eine E-Mail-Nachricht, dass ein Einschreiben abholbereit sei. Als Beispiel
eines anderen Einschreibens verweise er auf Urk. 19/1, wobei insbesondere der
Hinweis "Avisiert zur Abholung" zu beachten sei. Er sei im fraglichen Zeitraum
nicht verreist gewesen und habe samtliche Post und Einschreiben, die ihm im
Postfach 1 — wie bereits beschrieben — avisiert worden seien, abgeholt (unter
Hinweis auf Urk. 19/2). Fur das fragliche Einschreiben der Vorinstanz, welches
gemass Urteilsbegrindung irgendwann nach dem 3. Januar versandt worden sein

soll, habe er keinerlei Nachricht zur Abholung erhalten. Weder habe sich ein Ab-



holschein im Postfach befunden noch sei eine E-Mail-Benachrichtigung erfolgt.
Auch erscheine zwischen dem 3. Januar 2022 und 15. Februar 2022 Gberhaupt
kein Einschreiben im Online-Portal, in welchem auch zurickgesandte Einschrei-
ben erwahnt wirden (unter Hinweis auf Urk. 19/2). Hierflr gebe es nur zwei plau-
sible Erklarungen: Entweder habe die Vorinstanz ein falsch adressiertes Ein-
schreiben versandt, was konsequenterweise dann auch nicht habe zugestellt bzw.
abgeholt werden kdnnen, oder es sei ein massiver Fehler bei der Postzustellung
passiert. Beispielsweise kdonnte der fur die Postfacher zustandige Mitarbeiter ver-
gessen haben, den Abholschein auszustellen bzw. ins richtige Postfach zu legen.
Unregelmassigkeiten in dieser Postfachanlage habe es leider schon mehrfach
gegeben und seien auch der Abholstelle Zurich D._ (Papeterie E.___ ) be-
kannt, die er hiermit als Zeuge benenne. Ein Indiz fur die fehlende Avisierung wa-
re, wenn im Online-Tracking dieser Sendung der Hinweis ("Avisiert zur Abholung
im Postfach") fehlen wirde. Dies musste gerichtlich geklart werden. Aber selbst
wenn die Avisierung vorhanden ware, kdnne noch der Fehler passiert sein, dass
der Zettel in ein anderes Postfach gelegt worden sei. In jedem Falle sei es sehr
eigentimlich, dass der gesamte Vorgang Uberhaupt nicht in seinem Online-Portal
abgebildet sei. Dies spreche dafur, dass schon beim Versand ein Fehler passiert
sei. Fur Fehler beim Versand oder bei der Post aber durften ihm keine Nachteile
entstehen. Unabhangig davon aber ware es Pflicht gewesen, ihm die retournierte
Sendung ebenso wie die Eingabe der Gegenseite zur Stellungnahme zuzusen-
den, notfalls auch mit normaler Post. Selbst bei Annahme der Zustellfiktion und
bei fUnftagiger Frist ware dazu noch Zeit gewesen. Dies sei ein weiteres Ver-
saumnis der Vorinstanz. Sodann hatte die Vorinstanz in der Begrindung explizit
darlegen mussen, wann genau die Sendung das Bezirksgericht Zurich verlassen
habe, wann diese in seinem Postfach niedergelegt und wann genau sie retour-
niert worden sei. Dies sei unterblieben, weswegen das Urteil auch aufgrund der
mangelhaften Nachvollziehbarkeit aufzuheben sei. Da die Vorinstanz die Nummer
des Einschreibens nicht mitgeteilt habe, seien ihm zudem die Hande gebunden,

selbst bei der Post mit einer Beschwerde aktiv zu werden (Urk. 17).

c) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gelten behordliche Sen-

dungen in Prozessverfahren nicht erst dann als zugestellt, wenn der Adressat sie



tatsachlich in Empfang nimmt. Es genigt, wenn die Sendung in den Machtbereich
des Adressaten gelangt, sodass er sie zur Kenntnis nehmen kann. Wird der Emp-
fanger einer eingeschriebenen Briefpostsendung oder Gerichtsurkunde nicht an-
getroffen und wird daher eine Abholungseinladung in seinen Briefkasten oder in
sein Postfach gelegt, so gilt die Sendung in jenem Zeitpunkt als zugestellt, in dem
sie auf der Poststelle abgeholt wird. Geschieht dies nicht innert der Abholfrist, die
sieben Tage betragt, wird die Sendung am letzten Tag dieser Frist als eroffnet
vermutet (Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO). Diese sogenannte "Zustellfiktion" rechtfertigt
sich, weil fur die an einem Verfahren Beteiligten nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben die Pflicht besteht, dafir zu sorgen, dass ihnen behordliche Akte er-
offnet werden konnen. Die Rechtsprechung gilt wahrend eines hangigen Verfah-
rens, wenn die Verfahrensbeteiligten mit der Zustellung eines behdrdlichen oder
gerichtlichen Entscheides oder einer Verfligung mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit rechnen mussen (BGer 2C_364/2021 vom 5. August 2021, E. 3.3.2
m.w.H.; BGer 2C_35/2016 vom 18. Juli 2016, E. 3.1 m.w.H.).

Die Beweislast fur die Zustellung von Verfugungen und Entscheiden tragt
die Behorde. Sie hat auf geeignete Art den Beweis dafir zu erbringen, dass und
wann die Zustellung erfolgt ist bzw. dass der — erfolglose — Zustellungsversuch
tatsachlich stattgefunden hat. Entgegen dieser allgemeinen Beweislastverteilung
gilt bei eingeschriebenen Sendungen eine widerlegbare Vermutung, dass der
oder die Postangestellte den Avis ordnungsgemass in den Briefkasten des Emp-
fangers gelegt hat und das Zustellungsdatum korrekt registriert wurde. Dies gilt
namentlich auch dann, wenn die Sendung im elektronischen Suchsystem "Track
& Trace" bzw. "Sendungsverfolgung" der Post erfasst ist, mit welchem es maoglich
ist, die Sendung bis zum Empfangsbereich des Empfangers zu verfolgen. Es fin-
det also in diesem Fall hinsichtlich der Ausstellung der Abholungseinladung inso-
fern eine Umkehr der Beweislast in dem Sinn statt, als im Fall der Beweislosigkeit
zuungunsten des Empfangers zu entscheiden ist, der den Erhalt der Abholungs-
einladung bestreitet. Diese Vermutung kann durch den Gegenbeweis umgestos-
sen werden. Sie gilt so lange, als der Empfanger nicht den Nachweis einer Uber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit von Fehlern bei der Zustellung erbringt. Da der

Nichtzugang einer Abholungseinladung eine negative Tatsache ist, kann dafur na-



turgemass kaum je der volle Beweis erbracht werden. Die immer bestehende the-
oretische Moglichkeit eines Fehlers bei der Poststelle genlgt aber nicht, um die
Vermutung zu widerlegen, solange nicht konkrete Anzeichen fur einen derartigen
Fehler vorhanden sind (BGer 4A_84/2019 vom 22. Februar 2019; BGer

2C _713/2015 vom 13. Dezember 2015, E. 3.3 m.w.H.).

d) Uber die 6ffentliche Suche der Schweizerischen Post im Internet besteht
die Mdglichkeit, eine Sendung zu verfolgen (https://service.post.ch/ekp-
web/ui/list). Die an den Gesuchsgegner adressierte Sendung (c/oF._
G._ -str...., ... Zlrich; vgl. Urk. 14 S. 1) mit der vorinstanzlichen Verfigung
vom 3. Januar 2022 (Urk. 13) wurde von der Vorinstanz mit der Sendungsnum-
mer 98.1 der Schweizerischen Post Ubergeben (vgl. Urk. 14 S. 1). Gemass dies-
bezlglichem Internetauszug (abgerufen am 28. Juli 2022) wurde die Gerichtsur-
kunde am 3. Januar 2022 von der Vorinstanz aufgegeben. Am 5. Januar 2022
wurde die Gerichtsurkunde gemass der Sendungsverfolgung ins Postfach zur Ab-
holung am Schalter (... Zurich ... H.____ -str.) avisiert, und zwar mit einer Frist
bis 12. Januar 2022 (vgl. zur Frist Urk. 14 S. 1). Am 14. Januar 2022 wurde sie
von der Post an die Vorinstanz zurlickgesandt, da sie vom Gesuchsgegner nicht

abgeholt worden war.

e) Wie ausgefuhrt gilt bei eingeschriebenen Sendungen und Gerichtsurkun-
den nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine widerlegbare Vermutung,
dass der Postangestellte die Abholungseinladung ordnungsgemass in den Brief-
kasten des Empfangers oder dessen Postfach gelegt hat und das Zustellungsda-
tum korrekt registriert wurde. Es ist somit vorliegend am Gesuchsgegner, diese
Vermutung durch den Nachweis einer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit von
Fehlern bei der Zustellung umzustossen, wobei er konkrete Anzeichen fur einen

derartigen Fehler darzutun hat.

Aufgrund der im Internet zuganglichen Sendungsverfolgung ist vorliegend
davon auszugehen, dass der oder die Postangestellte den Avis ordnungsgemass
in das Postfach des Gesuchsgegners gelegt hat. Der Gesuchsgegner reicht im
Beschwerdeverfahren als Anlage 2 eine Aufstellung ein (Urk. 19/2), die gemass

seinen Ausfiihrungen eine Ubersicht aller an ihn gerichteten eingeschriebenen



Sendungen zwischen dem 3. Januar 2022 und 15. Februar 2022 auflistet. Es ist
davon auszugehen, dass diese Auflistung den Gesuchsgegner betrifft, da es sich
bei der darauf aufgefuhrten und am 15. Februar 2022 zugestellten Gerichtsurkun-
de mit der Sendungsnummer 98.2 um die Zustellung des angefochtenen Urteils
handelt (vgl. Urk. 16b und Urk. 19/2). Entgegen den Behauptungen des Gesuchs-
gegners geht hingegen aus der Aufstellung nicht hervor, ob auch die lediglich avi-
sierten und schliesslich nicht entgegengenommenen eingeschriebenen Sendun-
gen darauf aufgefihrt sind, da alle vier in der Urkunde 19/2 genannten Gerichts-
urkunden mit "Zugestellt" bezeichnet sind. Dies genugt somit nicht, um die Ver-
mutung der ordnungsgemassen Ablage der Abholungseinladung ins Postfach des
Gesuchsgegners zu widerlegen. Als konkretes Anzeichen flr einen Fehler bei der
Poststelle genligt auch die Behauptung des Gesuchsgegners nicht, Unregelmas-
sigkeiten bei der ihn betreffenden Postfachanlage habe es schon mehrfach gege-
ben und seien auch der Abholstelle Zurich D.___ (Papeterie E.____ ) bekannt,
da er diese Unregelmassigkeiten nicht substantiiert. Eine Zeugeneinvernahme der
— namentlich nicht genannten — Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der Papeterie

E.  erlbrigt sich deshalb. Wie bereits ausgefuhrt gentigt die immer beste-
hende theoretische Moglichkeit eines Fehlers nicht, um die Vermutung der korrek-

ten Ablage der Abholungseinladung zu widerlegen.

Dem Gesuchsgegner gelingt es demnach vorliegend nicht, die Vermutung
einer korrekten Zustellung der vorinstanzlichen Urkunden 11-13 umzustossen.
Gemass Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO wird die Sendung demnach am 12. Januar

2022 dem Gesuchsgegner als er6ffnet vermutet.

f) Entgegen den Behauptungen des Gesuchsgegners hatte die Vorinstanz
ihm die retournierte Sendung und die darin enthaltene Eingabe der Gesuchsteller
nicht ein zweites Mal zur Stellungnahme zuzustellen. Die Zustellfiktion tritt bereits
mit dem ersten erfolglosen Zustellungsversuch ein. Greift — wie vorliegend — die
Zustellfiktion, ist das Gericht nicht zu einem zweiten Zustellversuch verpflichtet
(BGer 4A_53/2019 vom 14. Mai 2019, E. 4.2 m.w.H.)

Schliesslich hatte die Vorinstanz in der Begrindung des angefochtenen Ur-

teils auch nicht explizit darzulegen, wann genau die Sendung das Bezirksgericht



Zurich verlassen hat, wann diese im Postfach des Gesuchsgegners niedergelegt
und wann genau sie retourniert worden war. Die Schweizerische Post hat auf der
an die Vorinstanz retournierten Sendung unmissverstandlich notiert, dass diese
Sendung nicht abgeholt worden war (Urk. 14 S. 1). Es bestand demnach fur die
Vorinstanz kein Anlass, mehr dazu auszuflihren, als sie im angefochtenen Urteil

in ihren Erwagungen 1 und 2 bereits getan hatte.

g) Im Ubrigen setzt sich der Gesuchsgegner mit den vorinstanzlichen Erwa-
gungen des angefochtenen Urteils nicht auseinander. Damit erweist sich die Be-

schwerde des Gesuchsgegners als unbegrindet, weshalb diese abzuweisen ist.

3. Der Gesuchsgegner hat ein Begehren um unentgeltliche Rechtspflege
gestellt. Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege setzt neben der Mittello-
sigkeit auch voraus, dass die Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheinen
(Art. 117 lit. b ZPO). Die Beschwerde war jedoch von vornherein als aussichtslos
anzusehen (vgl. vorstehende Erwagungen), weshalb das Gesuch um unentgeltli-

che Rechtspflege abzuweisen ist.

4. FUr das Beschwerdeverfahren betragt der Streitwert Fr. 6'000.—. Die
zweitinstanzliche Spruchgebdihr ist in Anwendung von Art. 48 i.V.m. Art. 61 Abs. 1
GebV SchKG auf Fr. 300.— festzusetzen. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens
sind ausgangsgemass dem Gesuchsgegner aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).
Fur das Beschwerdeverfahren sind keine Parteientschadigungen zuzusprechen,
dem Gesuchsgegner zufolge seines Unterliegens (vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO), den
Gesuchstellern mangels wesentlicher Umtriebe (vgl. Art. 95 Abs. 3 ZPO).

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch des Gesuchsgegners um Gewahrung der unentgeltlichen

Rechtspflege flir das Beschwerdeverfahren wird abgewiesen.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.



und erkannt:

Die Beschwerde wird abgewiesen.
Die Spruchgebuhr des Beschwerdeverfahrens wird auf Fr. 300.— festgesetzt.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden dem Gesuchsgegner aufer-

legt.

FUr das Beschwerdeverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Gesuchsteller unter Beilage
von Kopien der Urk. 17 und 19/1-2, sowie an das Betreibungsamt Zurich 8

und die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 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 eine vermo-
gensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 6'000.—. Die Beschwerde an
das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gel-
ten die Art. 44 ff. BGG.
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Zurich, 4. August 2022

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. A. Baumgartner

versandt am:
ya
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