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Erwagungen

E. 25

Januar 2016 per E-Mail zugesandt und die Bezahlung von EUR 120'000.— zu- zlglich
Parteientschadigung gefordert hatte (Urk. 24/1), erhob der Gesuchsgeg- ner am 24. Méarz
2016 beim Obergericht Berufung gegen den unbegriindeten Ent- scheid vom 25. Januar
2016 (Urk. 4/13) und verlangte bei der Vorinstanz gleich- zeitig dessen Begriindung im
Sinne von Art. 239 Abs. 2 ZPO, eventualiter die Wiederherstellung der Begrindungsfrist
(Urk. 4/14 S. 2). Auf die Berufung trat die Kammer mit Beschluss vom 12. April 2016 nicht
ein, da ein unbegrindeter Ent- scheid kein taugliches Anfechtungsobjekt darstellt. Im
Beschluss wurde aufge- zeigt, es sei zunachst bei der V orinstanz eine Begrindung zu
verlangen, gegebe- nenfalls die Abweisung des Begriindungsgesuchs mittels Beschwerde
anzufech- ten und hernach gegen einen allfalligen begriindeten Entscheid Berufung zu er-
heben (Urk. 4/13). 1.3 In der Folge legte die Vorinstanz mit Bezug auf das Begrindungs-
und Fristwiederherstellungsgesuch ein neues Verfahren (EE160169-L) an und wies beide
Begehren mit Verfigung vom 8. Juli 2016 ab (Urk. 4/14= Urk. 6). Diese Ver- fligung nahm
der Gesuchsgegner am 22. Juli 2016 entgegen (Urk. 7/1). 1.4 Gegen diese Verfligung erhob
der Gesuchsgegner mit Eingabe vom 2. August 2016 innert Frist Beschwerde und
beantragte die Feststellung der Nich- tigkeit des Urteils und der Verfligung vom 25. Januar
2016, eventualiter die Auf- hebung des Urteils und der Verfligung vom 25. Januar 2015,
verbunden mit der Anweisung an die Vorinstanz, beides zu begriinden, eventualiter um
Entscheid in der Sache, dass die Fristen nach Ziff. 3 der angefochtenen Verfiigung vom 8.
Juli 2016 wiederherzustellen seien, subeventualiter um Rickweisung des Verfahrens an die
Vorinstanz (Urk. 24/8 S. 2). 1.5 Mit Urteil vom 10. November 2016 hob die Kammer die
Verfigung der Vorinstanz vom 8. Juli 2016 auf und wies diese an, die Verfligung und das
Urteil vom 25. Januar 2016 (Geschéafts-Nr. EE150186-L) schriftlich zu begrtiinden (Urk.
4/15S.29f. = Urk. 8S.29f. = Urk. 24/36 S. 291.).
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Januar 2016 wurde den Parteien am 28. Méarz 2017 zugestellt (Urk. 4/16). 2.1 Mit Schreiben
vom 7. April 2017 (gleichentags zur Post gegeben, ein- gegangen am 11. April 2017) erhob
der Gesuchsgegner innert Frist Berufung ge- gen die Verfligung und das Urteil der
Vorinstanz vom 25. Januar 2016 mit ein- gangs aufgefthrten Antragen (Urk. 11 S. 2f.). 2.2
Nach entsprechender Fristansetzung zur Stellungnahme zum Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung an die Gesuchstellerin mit Verfigung vom 12. April 2017 (Urk.
16) wurde die Eingabe vom 7. April 2017 — soweit sie die Anfechtung von Dispositivziffer
1 der Verfligung der Vorinstanz vom 25. Januar 2016 beschlug — mit Verfligung vom 1.
Juni 2017 als Beschwerde entgegenge- nommen. Sodann wurde der Beschwerde gegen die
Verfigung und der Berufung gegen das Urtell der Vorinstanz vom 25. Januar 2016 die
aufschiebende Wirkung erteilt. Gleichzeitig wurde dem Gesuchsgegner eine Frist zur



Leistung eines Kos- tenvorschusses in der Hohe von Fr. 1'500.— und der Gesuchstellerin
Frist zur Er- stattung der Antwort angesetzt (Urk. 18). Der Kostenvorschuss ging innert
Frist ein (Urk. 19). Die Antwort erfolgte fristgerecht am 15. Juni 2017 mit den eingangs
aufgefuhrten Antragen (Urk. 20). Mit Verfigung vom 29. Juni 2017 wurde dem
Gesuchsgegner die Antwort zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 23). Weitere Ein- gaben
erfolgten nicht. 2.3 Die Akten der Verfahren EE150186-L, EE160169-L und RE160011-O
wurden beigezogen. 3.1 Der Gesuchsgegner macht unter Hinwels auf den von der Kammer
ge- féllten Entscheid vom 10. November 2016 (Geschafts-Nr. RE160011-O) geltend, dass
er, wie darin verbindlich festgestellt worden sei, von der Vorinstanz nicht kor- rekt
vorgeladen worden seai, so dass auch kein Prozessrechtsverhaltnis habe be- grindet werden
kodnnen. Ebenso sei entschieden worden, dass ihm auch der an- gefochtene Entscheid nie
zugestellt worden sai. Entsprechend habe er keine Moglichkeit gehabt, am vorinstanzlichen
Verfahren teilzunehmen und habe weder
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resultiere eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs, welche nicht geheilt wer- den kénne, da
die Einbringung neuer Antrége, Tatsachen und Beweismittel im Rechtsmittel verfahren nur
noch limitiert moglich sei. Dartiber hinaus habe er an- 1&sslich der Verhandlung vom 6.
Oktober 2016 [recte: 2015] auch nicht befragt werden konnen. Dies fuhre dazu, dass er
einen Instanzenverlust hinnehmen misse, wenn er sich nun erst im Berufungsverfahren
aussern und zu den allein von der Gesuchstellerin gepragten tatséchlichen Feststellungen
und den darauf basierenden rechtlichen Entscheidgriinden der Vorinstanz Stellung nehmen
kon- ne. Diese Verletzungen des rechtlichen Gehdrs gemass Art. 53 ZPO in Verbin- dung
mit Art. 29 Abs. 2 BV wirden durch die Méglichkeit, nun innert der 10- tagigen Frist
gemass Art. 314 Abs. 1 ZPO Antrage zu stellen und Tatsachen und Beweismittel vor der
Rechtsmittelinstanz einzubringen, nicht gehellt werden. Vor- liegend kénne ohne Weiteres
davon ausgegangen werden, dass die Durchfiih- rung des vorinstanzlichen Verfahrens
komplett ohne Teilnahmemdglichkeit sei- nerseits eine besonders schwere Verletzung des
rechtlichen Gehdrs darstelle. Zudem sei ihm auch ein finanzieller und prozessualer Nachtell
erwachsen, da er vor Vorinstanz weder Antrdge noch Tatsachen und Beweismittel habe
einbringen konnen und dadurch die Gesuchstellerin betreffend Unterhaltsbeitrage, Aus-
kunftsbegehren, Inventarisierung sowie Gutertrennung beinahe vollstandig ob- siegt habe
(Urk. 11 S. 7 ff.). Im Einzelnen fUhrte der Gesuchsgegner die identi- sche Begriindung
betreffend Nichtigkeit an, wie er diese im damaligen Beschwer- deverfahren RE160011-O
vorgebracht hatte (Urk. 11 S. 9 ff.). 3.2 Die Gesuchstellerin hdt dem entgegen und ist der
Ansicht, der Ge- suchsgegner habe Kenntnis vom erstinstanzlichen Verfahren gehabt. Es sel
nicht davon auszugehen, dass der Gesuchsgegner keine der zahlreichen Abholungs-
einladungen erhalten habe. Dies behaupte auch der Gesuchsgegner nicht. Da aus den
Abholungseinladungen klar hervorgehe, dass es sich bei den zuzustel- lenden Urkunden um
Gerichtsurkunden handle, hétte der Gesuchsgegner sich mit dem Gericht oder zumindest
mit einem Rechtsvertreter in Verbindung setzen missen. Entsprechend sei fur den
Gesuchsgegner ohne Weiteres ersichtlich ge- wesen, dass er in ein gerichtliches Verfahren
involviert gewesen sai. Schliesslich
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ratsmitglied einer schweizerischen Vermogensverwaltungsgesellschaft handle, so dassihm
habe klar sein miissen, dass wichtige behdrdliche Mitteilungen per Ein- schreibebrief
versandt wirden und solche Anschreiben nicht einfach ignoriert werden dirften. Es sei



geradezu mutwillig, wenn versdumt werde, durch Nachfra- gen beim Absender nach der
Bedeutung einer wiederholt erhaltenen Abholungs- einladung die gebotenen
Erkundigungen anzustellen. Entsprechend miisse davon ausgegangen werden, dass der
Gesuchsgegner bereits durch die Zustellungen der Verfiigung vom 29. Juni 2015 vom
Verfahren Kenntnis erlangt habe. Sodann fuhrt die Gesuchstellerin an, der Gesuchsgegner
habe aufgrund des in Portugal gefihrten Massnahmeverfahren, auf welches teillweise
mangels Zustandigkeit nicht eingetreten worden sei, mit einem Verfahren in der Schweiz
rechnen mis- sen. Schliesslich habe auch die damalige Rechtsvertreterin der
Gesuchstellerin den Gesuchsgegner via E-Mail Uber das Verfahren informiert. Da sich der
Ge- suchsgegner seinen Angaben zufolge hochstens wahrend 10 Tagen pro Monat in der
Schweiz aufhalte, sei die Ediktalzustellung zuléssig gewesen. Des Weiteren mache der
Gesuchsgegner nicht geltend, die A-Post-Sendungen nicht erhalten zu haben, noch wére er
verpflichtet gewesen, seine Post so zu organisieren, dass er erreichbar sei. Eine etwaige
Formwidrigkeit der Zustellung fihre nicht zur Nichtig- keit. Damit schliesst sich die
Gesuchstellerin in Bezug auf die Frage der Begriin- dung eines Prozessrechtsverhaltnisses
den Ausfihrungen der Vorinstanz an (Urk. 20 S. 3ff.; Urk. 12 S. 7 ff.). 4.1 Die Nichtigkeit
eines Entscheids ist von samtlichen rechtsanwenden- den Behdrden jederzeit von Amtes
wegen zu beachten (BGE 138 11 501, E. 3.1, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung, unter
anderem BGE 129 | 361, E. 2). Sie kann auch im Rechtsmittel- und selbst noch im
Vollstreckungsverfahren geltend gemacht werden (BGE 129 | 361, E. 2). Dieser Grundsatz
ist SO zu verstehen, dass jede rechtsanwendende Behdrde — sei es ein erst- oder
zweitinstanzliches Gericht, das Bundesgericht, das Vol streckungsgericht oder eine
vollziehende oder vollstreckende Behdrde, z.B. das Betreibungsamt oder die Polizel —
gehalten ist, die Nichtigkeit eines Entscheids festzustellen und diesem mit Bezug auf die
gestutzt darauf vorzunehmende Amtshandlung oder Entscheidfindung die Wir-

- 13 - kung zu versagen. So hat eine Rechtsmittelinstanz beispielsweise, anstatt die Rigen
gegen einen offensichtlich nichtigen Entscheid zu prifen, diesen vielmehr fir nichtig zu
erklaren. Im Beschwerdeverfahren RE160011-O waren Verfiigung und Urteil der
Vorinstanz vom 25. Januar 2016 noch nicht zu Gberprifen, weshalb auf das Begehren des
Gesuchsgegners auf Feststellung der Nichtigkeit zum da- maligen Zeitpunkt nicht
einzutreten war (Urk. 24/36 S. 8). 4.2 Vorliegend sind nun Verfigung und Urtell der
Vorinstanz vom 25. Ja- nuar 2016 angefochten und ist die Frage der Nichtigkeit zu prifen.
4.3.1 Bereitsim Beschwerdeverfahren RE160011-O wurde — nach ausfuhr- licher
Darlegung von Lehre und Rechtsprechung beztglich der hier allein mass- geblichen
Bestimmungen von Art. 136 ff. ZPO — verbindlich festgestellt, dass zu keinem Zeitpunkt
ein Prozessrechtsverhaltnis mit dem Gesuchsgegner begriindet worden sei. So sei weder
durch die Zustellungsversuche der Verfigung der Vor- instanz vom 29. Juni 2015 am 1.
Juli, 13. Juli und 5. August 2015 ein Prozess- rechtsverhdtnis begriindet worden noch durch
die Zustellungsversuche der Vor- ladung vom 28. August 2015 am 31. August 2015 sowie
am 10. September 2015. Diese seien jeweils mit dem Vermerk "nicht abgeholt” retourniert
worden; die Zu- stellung sei demgemass nicht erfolgt. Die Zustellversuche hétten
dementspre- chend auch kein Prozessrechtsverhaltnis begriinden kénnen. Schliesslich
wurde in Bezug auf die daraufhin versuchte Zustellung der Vorladung mittels A-Post
festgehalten, dass der tatsachliche Erhalt dieser Sendung nicht nachgewiesen sei, weshalb
auch daraus keine Rechtswirkungen abgel eitet werden kénnten. Die Ediktal zustellung der
Vorladung am 4. September 2015 wurde als unzuléassig qua- lifiziert; entsprechend habe
auch diese keine Rechtswirkungen entfalten kénnen. Damit wurde im Ergebnis



festgehalten, dass die Vorladung der Vorinstanz zur Hauptverhandlung auf den 6. Oktober
2015 als nicht zugestellt gelte, weshalb auch diese kein Prozessrechtsverhaltnis begrindet
habe. Ebenso wurde festge- stellt, dass die Verfigung und das Urteil der Vorinstanz vom
25. Januar 2016 nie wirksam zugestellt worden seien. Des Weiteren kam die
Beschwerdeinstanz zum Schluss, dass auch die Kontaktaufnahme durch die
Rechtsvertreterin der Ge- suchstellerin —und damit durch eine Privatperson — mit E-Mail
vom 7. Oktober
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zul6sen vermocht habe, weshalb die Berufung des Gesuchsgegners auf das feh- lende
Prozessrechtsverhaltnis auch nach dem unbestrittenen Erhalt der E-Mail vom 7. Oktober
2015 nicht al's rechtsmissbrauchlich im Sinne der bundesgerichtli- chen Rechtsprechung zu
taxieren sei. Dies habe auch in Bezug auf den Umstand zu gelten, dass der Gesuchsgegner
aufgrund desin Portugal durchgefihrten Ver- fahrens mit einem méglichen Verfahrenin
der Schweiz zu rechnen gehabt hétte (OGer ZH RE160011- O vom 10.11.2016, E. I1.2-7.,
S. 17-28; Urk. 24/36). 4.3.2 Diese Erwédgungen gelten selbstredend auch fur das
vorliegende Rechtsmittel verfahren. Es kann vollumfanglich darauf verwiesen werden. Die
Einwande der Gesuchstellerin &ndern daran nichts, zumal diese bereitsim dama- ligen
Beschwerdeverfahren im Einzelnen und ausftihrlich abgehandelt worden sind. Der diesem
Entscheid zugrundeliegende Sachverhalt hat sich unbestritte- nermassen nicht geandert.
Entsprechend besteht kein Anlass, von diesen Fest- stellungen abzuweichen. Da der
Gesuchsgegner weder gehorig vorgeladen wur- de noch anderweitig vom Verfahren
rechtsguiltig Kenntnis erlangte, leidet der Ent- scheid an einem gravierenden Mangel (BGE
1291 361 E. 2.1). Geméss seinem Entscheid vom 17. Januar 2012 hat das Bundesgericht
auch nach Inkrafttreten der Schwelzerischen Zivilprozessordnung an seiner Rechtsprechung
festgehal - ten, wonach ein ganzlicher Ausschluss von einem Verfahren einen derart gravie-
renden Mangel durch Verletzung des rechtlichen Gehors darstellt, dass der darauf
ergangene Entscheid nichtig ist (BGer 5A_755/2011 vom 17. Januar 2012, E. 2.1).
Entsprechend ist festzustellen, dass Verfigung und Urtell der Vorinstanz vom 25. Januar
2016 nichtig sind. Solche Entscheide sind schlechthin unwirksam; sie sind der
Vollstreckung nicht zuganglich bzw. entfalten keine Gestaltungswir- kung (vgl. Imboden,
Der nichtige Staatsakt, Zirich 1944, S. 46; Habscheid, Schwel zerisches Zivilprozess- und
Gerichtsorganisationsrecht, 2. Auflage, Basel 1990, Rz. 458). Da vorliegend nach wie vor
ein Eheschutzbegehren pendent i<t, ist die Sache zur Durchfiihrung des Verfahrens an die
Vorinstanz zuriickzuwei- sen.

- 15 - 4.4 Mit diesem Ausgang des Verfahrens wird der Antrag des Gesuchsgeg- ners
obsolet, wonach das Verfahren bis zum Abschluss des portugiesischen
Scheidungsverfahren zu sistieren sei. Entsprechend ist der Antrag abzuschreiben (Art. 242
ZPO). 5.1 Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr ist in Anwendung von § 12 Abs. 1 und 2
GebV OG in Verbindung mit 8 5 Abs. 1 GebV OG und 8 8 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 1'500.—
festzusetzen. Die Kosten sind ausgangsgemass der unterliegen- den Gesuchstellerin
aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). 5.2 Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens wird
die Gesuchstellerin entschadigungspflichtig. Die volle Parteientschadigung ist gestiitzt auf §
13 Abs. 1 und 2 AnwGebV in Verbindung mit 8 5 Abs. 1 und § 6 Abs. 1 bis 3 AnwGebV
auf Fr. 3'000.— (zuzuglich 8% Mehrwertsteuer) zu bemessen. Damit ist die Gesuch- stellerin
zu verpflichten, dem Gesuchsgegner eine Parteientschadigung in der Hohe von Fr. 3'240.—
(Fr. 3000.— zuzuglich 8% MwSt.) zu bezahlen. Es wird beschlossen: 1. Der Antrag auf



Sistierung des Verfahrens wird abgeschrieben. 2. Eswird festgestellt, dass Verfiigung und
Urteil des Einzelgerichts im sum- marischen Verfahren am Bezirksgericht Zirich, 5.
Abteilung, vom 25. Januar 2016 nichtig sind. Die Sache wird zur Durchfihrung des
Verfahrens an die Vorinstanz zurtickgewiesen. 3. Die zweitinstanzliche Entscheidgebihr
wird auf Fr. 1'500.— festgesetzt. 4. Die Gerichtskosten fir das zweitinstanzliche Verfahren
werden der Gesuch- stellerin auferlegt und mit dem Kostenvorschuss des Gesuchsgegners
ver- rechnet. Die Gesuchstellerin ist verpflichtet, dem Gesuchsgegner den geleis- teten
Vorschuss von Fr. 1'500.— zu erstatten.

- 16 - 5. Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, dem Gesuchsgegner fir das Rechts-

mittel verfahren eine Parteientsch&digung in der Hohe von Fr. 3240.— zu be- zahlen. 6.
Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.
Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmit- telfrist an die
Vorinstanz zuriick. 7. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert

E.30

Tagen von der Zustellung an beim Schwel zerischen 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. (subsidiére Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine nicht
vermogensrechtliche Angelegenheit. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG. Zirich,
25. September 2017 Obergericht des Kantons Zurich I. Zivilkammer Die
Gerichtsschreiberin: lic. iur. K. Montani Schmidt versandt am: mc

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



