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Erwagungen

E. 1

Am 10. Januar 2007 wurde dem Beschwerdefhrer (Beklagter und Re- kursgegner) auf
Begehren der Beschwerdegegnerin (Kl&gerin und Rekurrentin) ein Zahlungsbefehl in der
Betreibung Nr. Uber eine Forderung von Fr. 92'494.54 zugestellt. Am 17. Januar
2007 erhob der Beschwerdefiihrer Rechtsvorschlag (ER act. 3/4). Mit Eingabe vom 26.
Mérz 2007 stellte die Be- schwerdegegnerin beim Einzelrichter im summarischen
Verfahren des Bezirkes das Begehren, ihr sei in dieser Betreibung fir Fr. 26'821.20
definitive Rechtsoffnung zu erteilen (ER act. 1 S. 2). Dazu stiitzte sie sich auf ein Urteil des
Landgerichts vom 7. Méarz 2006, welches den Beschwerdefiih- rer verpflichtet, der
Beschwerdegegnerin € 15'000.— zu bezahlen (ER act. 1 S. 3; ER act. 3/3). Mit Verfligung
vom 26. April 2007 wies die Einzelrichterin das Rechtsoffnungsbegehren ab (ER act. 8a).
Dagegen erhob die Beschwerdegegne- rin Rekurs an das Obergericht des Kantons Zirich
(OG act. 1). Dessen Il. Zivil- kammer hiess den Rekurs mit Beschluss vom 4. September
2007 gut und ge- wahrte der Beschwerdegegnerin definitive Rechtsoffnung fur Fr.
26'821.20 nebst Zins und Kosten (KG act. 2 S. 5f.). Gegen den obergerichtlichen Beschluss
vom

E.4

Das Nichtigkeitsverfahren stellt keine Fortsetzung des Verfahrens vor dem Sachrichter dar.
Esist nur zu prifen, ob der angefochtene Entscheid an einem Nichtigkeitsgrund leidet (von
Rechenberg, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil- und Strafsachen nach zircherischem
Recht, 2. Auflage, Zurich 1986, S. 16). Die mdglichen Nichtigkeitsgriinde sind in § 281
Ziff. 1 - 3 ZPO aufgefiihrt. Eine Uberpriifung des vorinstanzlichen Entscheides erfolgt nur
im Rahmen der vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde. Auf
allfallige Nichtig- keitsgriinde, die nicht geltend gemacht wurden, darf die
Kassationsinstanz nicht eintreten (von Rechenberg, aa.O., S. 17, mit Verweisung auf 8 290
ZPO). In der Nichtigkeitsbeschwerde muss also genau angefuhrt werden, worin der
Beschwer- defuhrer den Nichtigkeitsgrund sieht (von Rechenberg, a.a.O., S. 18). Dazu
muss sich der Nichtigkeitsklager konkret mit dem angefochtenen Entscheid auseinan-
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nachweisen (8§ 288 Abs. 1 Ziff. 3 ZPO).

E.5

a) Der Beschwerdefuhrer fuhrt zuerst einmal aus, die "Mandantin der Rekurrentin” habe am
23. Mai 2007 ein verfahrenseinleitendes Dokument ver- sandt; dieses sei aber nicht dem
tatsachlichen Wohnort des Beschwerdefhrers zu diesem Zeitpunkt zugestellt worden, wie
in Art. 46 Nr. 2 LugU vorgeschrieben. Somit sei der vorgeschriebene relevante Sachverhalt
nach 8 2781.V.m. § 267 i.V.m. 8 115 ZPO nicht ordnungsgemass erfillt, da das Dokument



nicht ord- nungsgemass zugestellt worden sai (KG 1 S. 2). Der Beschwerdefiihrer mochte
mit diesen Worten wohl geltend machen, weil ihm das verfahrenseinleitende Do- kument
am 19. November 2005 nicht an seinen tatsachlichen Wohnort zugestellt worden sei, seien
die Voraussetzungen von Art. 46 Nr. 2i.V.m. Art. 48 Abs. 2 LugU nicht erfillt. Damit
macht er sinngemass den Nichtigkeitsgrund von 8 281 Ziff. 3 ZPO (Verletzung klaren
materiellen Rechts durch die Vorinstanz) geltend und rgt, dass die V orinstanz dennoch
Art. 46 Nr. 2i.V.m. Art. 48 Abs. 2 LugU als erfllt erachtet habe. In diesem Licht ist die
betreffende Rige zu behandeln. b) Die Vorinstanz ging davon aus, dass die
Beschwerdegegnerin mit dem Einreichen der Bestétigung des L andgerichtes vom
23. Mai 2007 mit dem Titel "Bescheinigung nach den Artikeln 46 und 47 des
Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen vom 16. September 1988
(Lugano-Ubereinkommen)" (OG act. 4/3) die Anforderungen von Art. 46 Nr. 2i.V.m. Art.
48 Abs. 1 LugU er- fullt habe (angefochtener Beschluss KG act. 2 S. 4). Somit ist die zu
prifende Rechtsfrage, ob die Bestétigung des Landgerichts vom 23. Mai 2007
(welche keine Angaben dartber enthélt, was fur ein Schriftstlick den Rechtsstreit einleitete
und in welcher Form bzw. an welche Adresse dieses Schriftstiick zuge- stellt worden ist) die
Anforderungen von Art. 46 Nr. 2i.V.m. Art. 48 Abs. 1 LugU erfiillt oder nicht.

E.6

a) Art. 46 Nr. 2 LugU bestimmt, dass eine Partei, welche die Anerken- nung einer
Entscheidung geltend macht oder die Zwangsvollstreckung betreiben will, bei einer im
Versdumnisverfahren ergangenen Entscheidung die Urschrift

- 6 - oder eine beglaubigte Abschrift der Urkunde vorzulegen hat, aus der sich ergibt, dass
das den Rechtsstreit einleitende Schriftstiick oder ein gleichwertiges Schrift- stlick der
sdumigen Partel zugestellt worden ist. Diese Bestimmung soll die Nachprifung der
Gewahrung des rechtlichen Gehdrs ermoglichen und ist daher diesem Zweck entsprechend
auszulegen. Es muss mit anderen Worten eine Ur- kunde vorgelegt werden, die es dem
Richter des Vollstreckungsstaates tiberhaupt erlaubt, die Ordnungsmassigkeit der
Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftstiickes zu Uberprifen (BGer 5P.471/2002
vom 12. Februar 2003, Erw. 3.2; mit Verweis auf Kropholler, Européisches
Zivilprozessrecht, 6. Auflage 1998, Rz 3 zu Art. 46 EuGV U/ LugU). b) Bildet die ins Recht
gelegte Bescheinigung keine Urkunde im Sinne von Art. 46 Nr. 2 LugU, so fragt sich, ob
nicht ein Ausnahmefall im Sinne von Art. 48 Abs. 1 LugU vorliegt. Danach kann sich das
Gericht (des Vollstreckungs- staates) namentlich mit gleichwertigen Urkunden begntigen,
wenn diein Art. 46 Nr. 2 LugU angefiihrten Urkunden nicht vorgelegt werden. Die
Bestimmung be- zweckt, einen Ubertriebenen Formalismus auszuschliessen. Als zuléssig
angese- hen wird unter anderem die Amtsauskunft (BGer 5P.471/2002 vom 12. Februar
2003, Erw. 3.3.1; mit Verweis auf Bischof, Die Zustellung im internationalen
Rechtsverkehr in Zivil- und Handel ssachen, Diss. Zirich 1997, S. 473).

E.7

a) Der BeschwerdefUhrer beruft sich nicht darauf, dass die Vorinstanz ihr Ermessen
insofern missbraucht hétte, als sie sich mit der Einreichung einer gleichwertigen Urkunde
im Sinne von Art. 48 Abs. 1 LugU begniigte und nicht auf der Vorlage der Urschrift oder
beglaubigten Abschrift der Urschrift im Sinne von Art. 46 Nr. 2 LugU bestand. Vielmehr
beanstandet er sinngemass, dass die Vorin- stanz die im Rekursverfahren im Original



vorgelegte, mit einem Amtsstempel ver- sehene Bescheinigung des Landgerichts

vom 23. Mai 2007, wonach die Zustellung des den Rechtsstreit einleitenden Schriftstiicks
am 19. November 2005 erfolgt sei (OG act. 4/3), als gleichwertige Urkunde im Sinne von
Art. 48 Abs. 1 LugU betrachtete. Dies, ohne nachzupriifen, ob das verfahrenseinleitende
Doku- ment dem BeschwerdefUhrer Gberhaupt an dessen tatséchlichen Wohnort zuge- stellt
worden sei (KGact. 1 S. 2).
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Bundesgericht zum Schluss, dass eine Bescheinigung, wonach "das gefer- tigte Gericht
bestétigte, dass die Klage samt Auftrag zur Klagebeantwortung dem Beklagten am 13.
Februar 1997 personlich zugestellt wurde" (BGer 5P.471/2002 vom 12. Februar 2003, Ziff.
A), nicht al's gleichwertige Urkunde im Sinne von Art. 48 Abs. 1 LugU gelten kdnne.
Wiirde sie al's geniigende Urkunde anerkannt, so wiirde damit Art. 46 Nr. 2 LugU
unterlaufen. Es fuhrte insbesondere an, dass dem Dokument nicht entnommen werden
konne, aufgrund welcher anderen Schriftstiicke die bescheinigende Urkunde ausgestel [t
worden sei. Auch ergaben sich daraus nicht die naheren Umstande der personlichen
Zustellung (BGer 5P.471/2002 vom 12. Februar 2003, Erw. 3.3.2). ¢) In diesem Sinne
aussern sich auch verschiedene Autoren zu den Art. 27 Nr. 2 bzw. Art. 46 ff. LugU. So
diene die Bestimmung von Art. 48 Abs. 1 LugU, wonach sich der Zweitrichter unter
Umstéanden mit einer gleichwertigen Ur- kunde begniigen kann, bloss der Flexibilisierung
durch Erweiterung der zul&ssi- gen Beweismittel, um Ubertriebenen Formalismus zu
verhindern. Es gehe aber keineswegs darum, dem Antragsteller die Beweislast abzunehmen
(Bischof, aa.0., S. 472 f.). Kropholler seinerseits fuhrt aus, dass die Nachprufung der Ord-
nungsmassigkeit der Zustellung an den Zweitrichter hohe Anforderungen stelle, weil die
Zustellungsibereinkommen und gegebenenfalls das autonome Recht des Urtellsstaates
berticksichtigt werden mussten. Dennoch kdnne ihm die Nachpri- fung nicht erspart
bleiben. Die Bestimmung bezwecke, dem Beklagten einen wirk- samen Schutz seiner
Rechte, insbesondere der Gewahrung des rechtlichen Ge- hors (vgl. Art. 27 Nr. 2 LugU,
welche Vorschrift auch dann zur Anwendung kommt, wenn ein Beklagter seinen Wohnsitz
im Staat des Erstrichters hatte und fiir die Ubermittlung des verfahrenseinleitenden
Schriftstiicks nur eine Inlandzustellung notwendig war; Kropholler, aa.O., Rz 19 zu Art.
27) zu gewahrleisten. Deshalb miisse das Gericht des Vollstreckungsstaates die Priifung der
ordnungsgemé&- ssen Zustellung noch einmal vornehmen (Kropholler, aa.O., Rz 38 zu Art.
27 und Rz 3 zu Art. 46).
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Bescheinigung vom 23. Mai 2007 verwendet werde, ohne weiteres anzu- nehmen sei, dass
damit die Zustellung an den Beschwerdefiihrer gemeint sein misse, wirde es doch wenig
Sinn machen, die einleitende Rechtsschrift der Be- schwerdegegnerin, welche diese selber
verfasst habe, zuzustellen (KG act. 2 S. 4). Diesist zwar zutreffend. Zu den weiteren
Umstanden der Zustellung (z.B. in welcher gesetzlichen Form bzw. an welche Adresse das
verfahrenseinleitende Schriftstiick zugestellt wurde) dussert sich die Vorinstanz jedoch
nicht. Der Amts- auskunft des Landgerichts vom 23. Mai 2007 (OG act. 4/3) ist
hierzu auch nichts zu entnehmen. Aus ihr geht schliesslich auch nicht hervor, aufgrund wel-
cher anderen Schriftstiicke die bescheinigende Urkunde Uberhaupt ausgestellt worden ist.
Das "Datum der Zustellung des den Rechtsstreit einleitenden Schrift- stlicks', dasin der
Bescheinigung des Landgerichts vom 23. Ma 2007 angegeben wird (19. November
2005; OG act. 4/3), gentigt nach der klaren bun- desgerichtlichen Rechtsprechung



(vorstehend lit. b) und der Lehre (vorstehend lit. ¢) offensichtlich den
Minimalanforderungen nicht, die an eine Urkunde im Sinne von Art. 46 Nr. 2 oder Art. 48
Abs. 1 LugU gestellt werden mussen. Insbesondere fehlt jede Angabe, welcher Person
genau wo was fir ein Schriftstiick zugestellt worden ist. Indem die Vorinstanz trotzdem
ausschliesslich gestutzt auf die ge- nannte Bescheinigung die Anforderungen von Art. 46
Nr. 2i.V.M. Art. 48 Abs. 1 LugU als erfiillt erachtete, verletzte sie klares materielles Recht.
e) Im hangigen Nichtigkeitsverfahren reichte die Beschwerdegegnerin zusammen mit ihrer
Beschwerdeantwort unter anderem eine Zustellungsurkunde der Post vom 19.
November 2005 ein (KG act. 13/1). Dieser Beleg wie auch das ebenfalls mit der
Beschwerdeantwort eingereichte Schreiben von Rechtsanwalt A. an das Landgericht

(KG act. 13/4) haben im Kassations- verfahren al's unzuléssige neue Vorbringen zu
gelten. Aus dem Wesen der Nich- tigkeitsbeschwerde folgt namlich, dass neue tatséchliche
Behauptungen, Einre- den, Bestreitungen und Beweise, die eine Vervollstandigung des
Prozessstoffes bezwecken, tber welchen der erkennende Richter zu entscheiden hatte, im
Be-

- 9 - schwerdeverfahren nicht zuléssig sind (sog. Novenverbot); das gilt selbst dann, wenn
die Voraussetzungen von § 115 ZPO erfullt wéren (Frank/ Strauli/ Messmer, Kommentar
zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zirich 1997, N 4azu 8§ 288 [und N 7b
zu § 115]; Spuhler/ Vock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kan- ton Zrich und im Bund,
Zurich 1999, S. 75; Walder-Richli, Zivilprozessrecht, 4. Auflage, Zurich 1996, § 39 Rz 65;
ZR 76 Nr. 26; RB 1996 Nr. 121). Auf die zusammen mit der Beschwerdeantwort
eingereichten Belege wie auch auf die darauf basierenden Ausfihrungen in der
Beschwerdeantwort selbst (KG act. 12 S. 3 f.) kann folglich nicht eingegangen werden.
Nachdem die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzu- weisen sein wird und
das Nachreichen von Urkunden im Rekursverfahren zuléas- sig ist, sofern dadurch der
relevante Sachverhalt sofort bewiesen bzw. glaubhaft gemacht werden kann (8 2781.V.m 8
2671.V.m. 8 115 ZPO), wird die Vorinstanz ihrerseits dartiber befinden konnen, ob die
beiden vorgenannten Urkunden im Rekursverfahren zuléssig sind und ob sie den
Anforderungen von Art. 48 Abs. 1 oder Art. 46 Nr. 2 LugU geniigen. Allerdings wird,
sollten sie fur die Vorinstanz relevant sein, vorgangig dem Beschwerdefiihrer Gelegenheit
zur Stellungnahme dazu gegeben werden miissen.

E.8

Somit ist zusammenfassend festzuhalten, dass unter Berlicksichtigung der vorstehenden
Erwégungen von einer Verletzung klaren materiellen Rechts ausgegangen werden muss,
wenn die Vorinstanz aufgrund der eingereichten Be- scheinigung des Landgerichts

(OG act. 4/3) annahm, dass diese den Anforderungen von Art. 46 Nr. 2i.V.m. Art. 48 Abs.
1 LugU standhalte. Die Nich- tigkeitsbeschwerde ist demzufolge gutzuheissen. Der
angefochtene Beschluss ist deshalb aufzuheben und die Sacheist an die Vorinstanz zur
neuen Beurtellung zurtickzuweisen.

E.9

In Bezug auf die weiteren Vorbringen des BeschwerdefUhrersin der
Beschwerdebegrindung ist der Erganzung halber Folgendes festzuhalten:
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"Rechtmassigkeit des angestossenen Prozesses', obwohl die Exequatur des [Urteils des
Landgerichts | nicht verlangt worden sei, ge- niigt den Anforderungen an die



Begrundung einer Nichtigkeitsbeschwerde (vgl. oben Ziff. 4) ebenso wenig wie die vom
Beschwerdefuhrer angestellte Vermutung einer willkirlichen Feststellung (Beschwerde KG
act. 1 S. 2). Darauf kann folglich nicht eingetreten werden. b) Der Hinweis des
Beschwerdefuhrers auf 8 79 ZPO (Hohe und Art einer Prozesskaution) ist unversténdlich.
Die Behauptung, es liege ein Hinde- rungsgrund (fir eine Anerkennung des Urteils des
Landgerichts ) im Sinne von Art. 27 und Art. 28 LugU vor (Beschwerde KG act. 1
S. 2), ist unsubstantiiert, weshalb darauf nicht eingetreten werden kann. c) Ebenfalls
ungentigend substantiiert sind die Behauptungen, die Be- schwerdegegnerin habe
unterschiedliche Betrage gefordert, diese nicht nachge- wiesen, die Hohe des Zinsfusses
nicht korrekt vorgetragen und bereits bezahlte Betrage nicht berticksichtigt (Beschwerde
KGact. 2 S. 2). d) Vor den Vorinstanzen machte der Beschwerdefihrer nicht geltend, er sei
mittellos und deshalb sei ihm ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestel- len. Im
Gegenteil; er war vor beiden Vorinstanzen saumig (ER act. 6B = Prot. S. 3; OG act. 11, act.
12, act. 13 S. 2 Erw. 1). Er kann deshalb keinen Nichtig- keitsgrund daraus herleiten, dass
ihm die Vorinstanz keinen unentgeltlichen Rechtsbeistand bestellte (vgl. dazu Beschwerde
KGact. 1S. 2). 11 1. 1. Ausgangsgemass ist die Gebuihr fir das Beschwerdeverfahren der
Be- schwerdegegnerin aufzuerlegen (8 64 Abs. 2 ZPO). Da es sich inhaltlich um ein
Rechtsoffnungsverfahren handelt, ist nur eine Spruchgebihr im Sinne der Gebih-
renverordnung zum Bundesgesetz Uiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 23. September
1996 (GebV SchkG) festzusetzen. Gestitzt auf Art. 48 und Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG ist
diese mit Fr. 500.— zu beziffern.
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Zeitversaumnisse und Auslagen nicht beantragt hat, ist ihm gestitzt auf Art. 62 Abs. 1
GebV SchkG keine Parteientschadigung zuzusprechen. 3. Der BeschwerdefUhrer leistete
nach Art. 48 und Art. 491.V.m. Art. 61 GebV SchKG eine Prozesskaution von Fr. 500.—
(KG act. 11). Die der Beschwer- degegnerin aufzuerlegende Spruchgebihr ist aus der
Kaution zu beziehen. Dem Beschwerdefiihrer ist ein entsprechendes Rickgriffsrecht auf die
Beschwerde- gegnerin einzurdumen. 1V . Beim vorliegenden Riickwei sungsentscheid
handelt es sich nicht um einen Endentscheid, sondern um einen Zwischenentscheid im
Sinnevon Art. 93 BGG (vgl. BSK BGG-Uhlmann, N 9 zu Art. 90 BGG; BGE 133 1V 137
ff. [= Pra2007, Nr. 144]; BGE 133V 645ff., Erw. 2.1; BGE 134 11l 136 ff., Erw. 1.2), wes-
halb ein (direkter) Weiterzug mittels Beschwerde an das Bundesgericht nur unter den

V oraussetzungen von Art. 93 BGG zulassig wére. Ob diese V oraussetzungen erfillt sind,
entscheidet das Bundesgericht. Die Rechtsmittelbel ehrung erfolgt un- ter diesem Vorbehalt.
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