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Regeste
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Erwagungen

E.11

Die Aufsichtsbehorde fiihrt aus, an der Generalversammlung vom 30. Juli 2003 sel die
Aktionérseigenschaft von V. durch den Verwaltungsratsprasidenten verneint und
dieser als Verwaltungsratsvizeprasident abgewahlt worden. Mit der dagegen eingeleiteten
Anfechtungsklage verlange V. zwar die Aufhebung der Beschliisse jener
Generalversammlung; es stelle sich jedoch trotzdem die Frage, ob er angesichts dieser
Umsténde namens der Y. AG Beschwerde erheben konne. Geméss Art. 705 OR

sel die Generalversammlung berechtigt, Mitglieder des V erwaltungsrates abzuberufen. Im
internen Verhdltnis, das heisse gegeniber der Gesellschaft, trete diese Massnahme sofort in
Kraft, selbst wenn damit gewisse Rechte der Betelligten verletzt wirden. In diesem Falle
blieben lediglich Schadenersatzanspriiche vorbehalten. Gegentiber gutglaubigen Dritten
entfalte ein solcher Akt erst mit der Anderung des Handel sregistereintrages seine Wirkung (
BGE 104 1b 323 = Pra. 68 125; Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Auflage, Zurich
1996, N. 1797a; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996,
8 27 N. 55). Folge man diesen Ausfihrungen, kdme man grundsétzlich zum Schluss, dass
V. nicht mehr berechtigt wére, namensder Y. AG Beschwerde zu
erheben. Die Aufsichtsbehorde féhrt fort, im vorliegenden Fall sel jedoch auch die
Verflgung des Gerichtsprasidenten |11 des Gerichtskreises VII Konolfingen vom 14.
August 2003 - die im Rahmen der bei ihm héangigen Anfechtungsklage erlassen worden sei
- zu beachten. Geméass dieser Verfligung sei esder Y. AG einstweilig untersagt,
jegliche Rechtshandlungen (Vertrage, Verfligungen Uber Vermodgenswerte der Gesellschaft)
anders alsin der im Handel sregister elngetragenen Zeichnungskompetenz
(Kollektivunterschrift zu zweien) abzuschliessen. Der Sinn dieser Verfligung entspreche
klar dem Grundsatz, dass weder V. noch insbesondere X. unabhangig
vom anderen zum Nachteil der Y. AG handeln kdnnten. Der Gerichtsprasident
habe jedoch beim Erlass der Verfligung offenbar vor allem an das aktive Handeln gedacht,
nicht jedoch an allféllig vorzunehmende Abwehrhandlungen. Nach dem Sinn dieser
Verflgung sal es somit jedem Einzelnen untersagt, zum Nachteil der Y. AG zu
handeln. Dementsprechend misseesV. moglich sein, namensder Y.

AG Rechtsvorschlag zu erheben und sich auch gegen eine unzulassige Abweisung des
Rechtsvorschlages zur Wehr zu setzen.

E.12

Dagegen tragt die Beschwerdefuhrerin vor, die Aufsichtsbehdrde habe auf Grund des
vorlaufigen Gerichtsentscheids in eéinem rein privatrechtlichen Verfahren um einstweilige



Verfligung eine besondere Art der Zeichnung geschaffen: kollektiv im zivilen
Geschéftsverkehr, einzeln im 6ffentlich-rechtlichen, prozessualen Verfahren (z.B. zwecks
Abwehr von Anspruchen Dritter). Das Gesetz bestimme jedoch, wer als Vertreter einer AG
zum Rechtsvorschlag legitimiert sei und wer Beschwerde nach Art. 19 Abs. 2 SchKG
fuhren konne, und nicht der Zivilrichter. Das Bundesgericht lehne esin konstanter
Rechtsprechung ab (jedenfalls seit BGE 65 111 72 ff.), auf Beschwerden und Rekurse von
juristischen Personen einzutreten, die nicht von den Vertretungsberechtigten in
vorgeschriebener Zeichnung erhoben wirden. In gleicher Weise habe das Bundesgericht in
BGE 84 111 72 es abgel ehnt, ein Betreibungsbegehren zuzulassen, das nur von einem der
beiden kollektivzei chnungsberechtigten Verwaltungsréte stamme. Die Aufsichtsbehorde
stelle sich mit ihrem Entscheid demnach gegen die gangige Bundesgerichtspraxis. Die
Einwande sind unbegrindet.

E.13

Ist geméss Art. 65 Abs. 1 SchKG die Betreibung gegen eine juristische Person oder eine
Gesellschaft gerichtet, so erfolgt die Zustellung an den Vertreter derselben. Fir eine
Aktiengesellschaft gilt als solcher jedes Mitglied der Verwaltung sowie jeder Direktor oder
Prokurist (Ziff. 2 dieser Bestimmung). Das Betreibungsamt ist nicht verpflichtet
nachzuforschen, wer berechtigter Vertreter einer juristischen Person ist. Hingegen kommt
es nicht umhin, sich beim Betreibenden zu erkundigen, welcher natirlichen Person der
Zahlungsbefehl zu Ubergeben ist, damit er der juristischen Person guiltig zugestellt werden
kann (BGE 109 11l 4E. 1 S. 6 am Ende). Der Zahlungsbefehl enthdlt die Angaben des
Betreibungsbegehrens ( Art. 69 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG ). Gestltzt auf das
Betreibungsbegehren der Z. AG - das Ubermittlungsschreiben ist von

R. unterzeichnet - erliess das Betreibungs- und Konkursamt Bern-Mittelland,
Dienststelle Konolfingen, am 23. Oktober 2003 den Zahlungsbefehl fur die Betreibung auf
Verwertung eines Grundpfandes gegentber der Schuldnerin/Dritteigenttimerin Y.

AG. AlsVertreter der Glaubigerin wurde ebenfallsdie Z. AG aufgefuhrt, was
offensichtlich falsch war, kann diese sich doch nicht selbst vertreten. Daim
Betreibungsbegehren der Z. AG kein Vertreter fir die Schuldnerin Y.

AG angegeben worden war, hétte das Amt das Betreibungsbegehren zur Erganzung an die
Glaubigerin zurtickschicken mussen. Wére diese Obliegenheit vom Betreibungsamt befol gt
worden, hétte es bemerkt, dass die in Gang gesetzte Betreibung zu einer Interessenkollision

fuhrt. X. ist einziger Verwaltungsrat der betreibenden Z. AG und
gleichzeitig Verwaltungsratsprasident der betriebenen Y. AG; Vizeprasident der
letzterenist V. . Das Bundesgericht hat inBGE 45 111 27 E. 2 S. 29 befunden, dass

ein Vertreter nicht mit sich selber kontrahieren kénne, wenn ihm dies nicht ausdrticklich
oder nach den Umsténden stillschweigend zugestanden worden sei. Well seine Interessen
mit denjenigen des Betriebenen kollidierten, kbnne er nicht zur Entgegennahme des
Zahlungsbefehls legitimiert sein. Eine solche Betreibung ist unguiltig, denn der Glaubiger
kann nicht zugleich als Vertreter des Betreibungsschuldners handeln (Ernst Jeker, Die
Zustellung der Betreibungsurkunden nach schweizerischem Schuldbetreibungs- und
Konkursgesetz, Diss. Bern 1942, S. 67/68; Gilliéron, Commentaire de laloi fédérale sur la
poursuite pour dettes et lafaillite, Art. 1-88, Rz. 17 zu Art. 65 SchKG, S. 985; Donzallaz,
Lanoatification en droit interne suisse, Rz. 324 S. 191/192). So hat auch die
Aufsichtsbehdrde in Betreibungs- und Konkurssachen fur den Kanton Bern in ihrem
Entscheid vom 7. Dezember 1989 erwogen, bel einem Glaubiger, der als Angestellter einer
Aktiengesellschaft den von ihm veranlassten Zahlungsbefehl gegen diese entgegennehme,



bestehe eine schwere Interessenkollision: Die Zustellung sei fehlerhaft. Werde deren
Heilung nicht nachgewiesen, erweise sich die Zustellung al's ungesetzlich und sai unter
Vermeidung von Interessenkollision zu wiederholen (publiziert in: BISchK 1990, S. 235).
Die Vorinstanz hat nicht die Betreibung bzw. den Zahlungsbefehl fir ungultig erklart,
sondern die Verfligung des Betreibungsamtes vom 24. November 2003 aufgehoben, womit
der Rechtsvorschlag des Vizepréasidenten des Verwaltungsrats der Betriebenen als ungultig
zuriickgewiesen worden war. Gemass der verbindlichen Feststellung im angefochtenen
Urtell (Art. 63 Abs. 2in Verbindung mit Art. 81 OG ) ist V. noch im

Handel sregister eingetragen; und fr die Betreibungsbehtrden ist einzig der Registerstand
massgeblich (BGE 120 111 4 E. 4 S. 6). Der Entscheid der Aufsichtsbehdrde ist nach dem
Ausgefihrten bundesrechtskonform, da wegen der bestehenden Interessenkollision nur

V. als Vizeprasident der in Betreibung gesetzten Gesellschaft zur Entgegennahme
des Zahlungsbefehls legitimiert war.
E.2

Das Beschwerdeverfahren ist grundsétzlich kostenlos ( Art. 20a SchK G und Art. 61 Abs. 2
lit. aGebV SchKG ), und es darf keine Parteientschadigung zugesprochen werden ( Art. 62
Abs. 2 GebV SchKG ). Demnach erkennt die Kammer:
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