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Regeste

Art. 80 ff. SchKG; § 89 ZPO. Auch im Rechtsoffnungsverfahren kann Wiedereinsetzung
verlangt werden.

Volltext
SOG 1981 Nr. 9

Art. 80 ff. SchKG; § 89 ZPO.Auch im Rechtsoffnungsverfahren kann Wiedereinsetzung
verlangt werden.

Bei der Behandlung eines Rekurses, der sich gegen die Abweisung eines
Wiedereinsetzungsbegehrens betreffend Versdumung einer Rechtsoffnungsverhandlung
richtete, hatte das Obergericht vorfragewei se zu entscheiden, ob die Wiedereinsetzung auch
im Rechtsoffnungsverfahren verlangt werden kann. Es fuhrte dazu folgendes aus:

a) Rechtsoffnungsbegehren fallen nach 8 237 Abs. 1 lit. ain Verbindung mit § 244 lit. b
ZPO unter die Geschéfte, die dem summarischen Verfahren zugewiesen sind. Zustandig fr
die Beurteilung von Summarsachen ist der Gerichtsprésident als Einzelrichter. Nach § 223
ZPO gelten fur das Verfahren vor dem Gerichtsprésidenten sinngemass die Bestimmungen
des amtsgerichtlichen Verfahrens. In diesem Verfahren sind die allgemeinen
Verfahrensvorschriften der ZPO, wozu die Regeln Uber die Wiedereinsetzung
gesetzessystematisch gehdren (7. Abschnitt des|. Titels "Allgemeine Bestimmungen”),
anwendbar. 8 213 ZPO erklart zudem ausdriicklich, dass bei amtsgerichtlichem
Saumnisurteil fur die Wiedereinsetzung die 88 89 ff. gelten. Es kann demnach keinem
Zweifel unterliegen, dassin Summarsachen gestitzt auf die angefihrten Verweisungen,
insbesondere gestitzt auf § 223 ZPO u. a. auch die Regeln Uber die Wiedereinsetzung
sinngemass zur Anwendung gelangen. Wohl ist damit nicht gesagt, dassdie ZPO in allen
Summarsachen die Wiedereinsetzung zulasst. Sinngeméasse Anwendung bedeutet eben, dass
den Besonderheiten des summarischen Verfahrens im allgemeinen wie auch denjenigen des
betreffenden Geschéfts in besonderer Rechnung zu tragen ist (Stréuli/Messmer, Komm. zur
Zurcherischen ZPO, § 204, N 1, S. 362).Immerhin gilt es davon auszugehen, dass dem
Grundsatze nach auch in Summarsachen die Institution der Wiedereinsetzung Gultigkeit
hat. Es fragt sich nun aber, ob die besondere Natur des Rechtsoffnungsverfahrens einer
Wiedereinsetzung entgegensteht.

b) Geschéfte aus dem SchKG richten sich prozessual nicht nur nach kantonalem Recht,
sondern es ist auch das Bundesrecht zu beachten. Deshalb sieht § 249 ZPO vor, dass sich
das Verfahren, soweit keine kantonalen V orschriften aufgestellt sind, nach dem SchKG
richte. Das SchK G enthélt keine ausdriickliche Regelung der Folgen von
Fristversdumnissen, ausser fur den besonderen Fall des nachtraglichen Rechtsvorschlages
nach Art. 77. Die Schlussfolgerung, die sich aus dieser Regelung aufdrangen kénnte,



namlich dass esin SchKG Sachen ausser im Fall des Art. 77 bundesrechtlich verwehrt sai,
Versdumnisfolgen zu beheben, hat das Bundesgericht verworfen. In BGE 81 111 81 ff. hat es
vielmehr festgestellt, dass versaumte Beschwerde- bzw. Rekursfristen nach Art. 17 Abs. 2,
18 Abs. 1 und 19 Abs. 1 SchKG in analoger Anwendung von Art. 35 OG wiederherstellbar
seien. Esfuhrte sodann im zit. Entscheid S. 86 aus: Art. 35 OG sai keine
Ausnahmevorschrift, die sich nur gerade aus den Besonderheiten des bundesgerichtlichen
Verfahrens erklédren lasse. Die Moglichkeit, versiumte Fristen in gewissen Féllen
wiederherzustellen, entspreche vielmehr einem von altersher und weitherum anerkannten
Verfahrensgrundsatz. Dessen allgemeine Natur lasse es deshalb zu, unter Umsténden auch
dort die Wiederherstellung zu gewahren, wo sie nicht ausdriicklich vorgesehen sei, aso

bei spiel sweise eben auch bel den obgenannten Rechtsmittelfristen, und zwar nicht nur im
Verfahren vor Bundesgericht, sondern auch vor den kantonalen Behorden. Fritzsche,
Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. I, S. 98, hat diese Praxis
als Hilfsmittel zur Vermeidung von Unrecht begrisst. Und in der kantonalen
Rechtsprechung wurde gestiitzt auf den allgemeinen und grundsétzlichen Charakter der
Wiederherstellung, wie er vom Bundesgericht anerkannt ist, angenommen, dass diese
Institution auf Verfahrensvorschriften des Bundesrechts in weitgehendem Masse
Anwendung finde, d. h. auch auf andere Félle von Fristversdumnisin SchK G-Sachen als
digjenigen, fur welche dies nach BGE 81 111 81 ff. gilt (ZR 1967, S. 242; Hauser/Hauser,
Erlauterungen zum Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Zirich, S. 761).Neuerdings hat
denn auch das Obergericht des Kantons Zirich im wesentlichen mit obiger Begriindung
gestitzt auf die analoge Anwendung von Art. 35 OG die Berufungs- bzw. Rekursfrist fir
die Anfechtung von Konkurserkanntnissen als der Wiederherstellung zugéanglich erklart
(ZR 1981, S. 72).Wenn nach dieser Rechtsprechung sogar Rechtsmittelfristen oder
Klagefristen des SchKG in analoger Anwendung von Art. 35 OG wiederherstellbar sind, so
ist nicht einzusehen, warum in Rechtsoffnungssachen nicht auch die Versdumnisfolgen aus
einer verpassten Tagfahrt behebbar sein sollten. Wohl gilt nach Art. 35 Abs. 1 OG die
Wiederherstellung einer versdumten Tagfahrt a's ausgeschlossen (Birchmeier, Handbuch, N
1 zu Art. 35 OG). Offenbar bezieht sich dieser Ausschluss aber nur gerade auf das
Verfahren vor Bundesgericht kraft seiner Besonderheit. Plausible Griinde dafur sind
namlich nicht ersichtlich (Hauser/Hauser, aa.O., S. 760).Jedenfalls ist unerfindlich, warum
das allgemein gultige Prinzip der Wiederherstellung nicht auch bei versaumten Tagfahrten
im kantonalen Verfahren, namentlich im Rechtsoffnungsverfahren zur Anwendung
gelangen sollte. Im Rechtsoffnungsverfahren gilt es, mindestens dem Schul dner
Gelegenheit zu geben, sich vor dem Rechtsoffnungsrichter zum Rechtsoffnungsbegehren zu
aussern (Panchaud/Caprez 1980, N 15 zu § 51).... Dass mit der Zulassung der
Wiedereinsetzung eine unerwinschte Verzogerung des Rechtsoff nungsverfahrens eintritt,
trifft wohl regelmassig fur Falle zu, wo gegen den Wiedereinsetzungsentscheid selber
rekurriert wird. Unterbleibt hingegen die Ergreifung eines solchen Rechtsmittels, was der
Norm entsprechen dirfte, so ist der Verfahrensablauf eindeutig einfacher und speditiver, als
wenn zwecks Uberpriifung von Verfahrensfehlern, die eigentlich Gegenstand eines
Wiedereinsetzungsbegehrens sein sollten, der Weg des Rekurses gegen den
Rechtsoffnungsentscheid beschritten werden musste. Es kann daher gesamthaft betrachtet
nicht gesagt werden, die Zulassung der Wiedereinsetzung fihre zu einer Verlangerung des
Rechtsoffnungsverfahrens, die untragbar wére. Es gilt daher, wie es auch bel
Strauli/Messmer, a.a.0., S. 374 -- alerdings ohne ndhere Begriindung -- angenommen wird,
die allgemeinen Saumnisregeln auch auf das Rechtsoffnungsverfahren, speziell auf die



Tagfahrt vor dem Rechtsoffnungsrichter zur Anwendung zu bringen. Dies entspricht denn
auch der Praxisim Kanton Basel-Stadt, die allerdings allein auf 8 34 b der dortigen ZPO
abgestutzt wird (Fischer, Rechtsoffnungspraxis in Basel-Stadt, BJM 1980, S. 140).Der
gleichlautenden Ansicht des Vorderrichters ist zuzustimmen.
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