ZH_OBERGERICHT LF140006 vom 14. Februar 2014

ZH Obergericht, 2014-02-14, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht_LF140006
FR: ZH_OBERGERICHT LF140006 du 14 février 2014

IT: ZH_OBERGERICHT LF140006 del 14 febbraio 2014

Erwagungen

E.1

Infolge Zwangsverwertung ging das Eigentum an den Grundstiicken Grund- buch Blétter ..
.und.., ..-strasse, Stadt D._, vom Berufungsklager und Gesuchsgegner (nachfol gend

Berufungsklager) ins Mitei gentum je zur Halfte der beiden Berufungsbeklagten und
Gesuchsteller (nachfolgend Berufungsbeklagte) Uber (act. 2/4). Trotz des
Eigentumstibergangs verliess der Berufungskléger die betroffenen Grundstiicke nicht. In
der Folge stellten die Berufungsbeklagten mit Eingabe vom 23. September 2013 beim
Einzelgericht im summarischen Verfah- ren des Bezirksgerichts Dietikon das
Ausweisungsbegehren (act. 1). Dieses wur- de mit Verfligung und Urteil vom 10.
Dezember 2013 gutgeheissen und das Be- gehren des Berufungsklégers um Gewahrung der
unentgel tlichen Rechtspflege abgewiesen (act. 24 = act. 29 = act. 31). Der Berufungskl&ger
wurde verpflichtet, die erwahnten Grundstiicke unverziglich zu réumen und den
Berufungsbeklagten ordnungsgemass zu tbergeben, unter Androhung der
Zwangsvollstreckung im Unterlassungsfall (act. 29 S. 6).

E.2

Der Berufungsklager erhob innert Frist Berufung gegen den Ausweisungs- entscheid sowie
in einer separaten Eingabe vom gleichen Tag Beschwerde gegen die Abweisung des
Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege. Betreffend die Aus- weisung beantragt er, das
Urteil der Vorinstanz sei aufzuheben und zur Neubeur- teilung an die Vorinstanz
zurlickzuweisen, eventualiter sei das Urtell aufzuheben und auf das (Ausweisungs-)Gesuch
der Berufungsbeklagten nicht einzutreten (act. 30 S. 2). Bezuglich die Abweisung des
Gesuchs um unentgeltliche Rechts- pflege stellt er den Antrag, die Verfigung der
Vorinstanz sei aufzuheben und zur Neubeurteilung an dieselbe zuriickzuwei sen,
eventualiter sei die Verfigung auf- zuheben und dem Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege stattzugeben. Ausser- dem stellt der Berufungsklager einen erneuten Antrag
auf Gewahrung der Rechtspflege (act. 30 S. 2 im Verfahren PF140004).
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E.3

Die beiden Rechtsmittel des Berufungskl&gers richten sich gegen eine Ver- fligung sowie
ein Urteil, die mit demselben Endentscheid der Vorinstanz gefdlt wurden. Das
Beschwerdeverfahren wurde hierorts unter der Geschéafts-Nr. PF140004 er6ffnet und
ebenfallsder 11. Zivilkammer zugeteilt. Nach Art. 125 lit. ¢ ZPO kann das Gericht
selbststandig eingereichte Klagen zur Vereinfachung ver- einigen. Vorliegend erscheint
dies zweckmaéssig und Uberdies zul&ssig, da die Be- rufung gegen den
Ausweisungsentscheid und die Beschwerde gegen die Abwei- sung der unentgeltlichen
Rechtspflege in einem sachlichen Zusammenhang ste- hen, so dass eine gemeinsame



Entscheidung geboten ist. Beide Prozesse wer- den im summarischen Verfahren
durchgefiihrt und das hiesige Gericht ist sachlich zustéandig. Die Verfahren sind zu vereinen
und unter der Geschafts-Nr. LF140006 weiterzufihren. In diesem Sinne werden die
Parteien nachfolgend durchwegs als Berufungsklager und Berufungsbeklagte bezeichnet.

E.4

Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen (act. 1-27a). Auf das Einholen einer
Berufungsantwort bzw. einer Stellungnahme zum Armenrechtsgesuch wur- de gestiitzt auf
Art. 322 Abs. 1 ZPO und Art. 119 Abs. 3 ZPO verzichtet. Ein Kos- tenvorschuss wurde
umstandehal ber nicht erhoben (Art. 98 ZPO). Die Sache er- weist sich als spruchreif. 11. 5.1
Der Berufungsklager rigt im Berufungsverfahren zunachst eine Verletzung des rechtlichen
Gehors. Die Berufungsbeklagten hétten an der Hauptverhandlung im erstinstanzlichen
Verfahren Gelegenheit gehabt, auf die Gesuchsantwort des Berufungsklagers Stellung zu
nehmen. Im Anschluss an die Stellungnahme der Berufungsbeklagten habe die Vorinstanz
aber unvermittelt Ausfihrungen zur Rechts- und Sachlage gemacht, ohne dem
Berufungsklager noch einmal das Wort zu erteilen und die Moglichkeit zu geben, auf die
Vorbringen zu antworten (act. 30 S. 3). Alsder Vertreter des Berufungsklagers alsdann
habe die Griinde erlautern wollen, weshalb er das Ausweisungsgesuch nicht anerkenne, sel
er von der Vorinstanz "unterbrochen und abgekanzelt" worden, dass die Frage nach der
Klageanerkennung mit einem einfachen Ja oder Nein beantwortet werden konne.
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dieser Hinsicht unvollstandig (act. 30 S. 3f.). Eine solche Verhandlungsftihrung der
Vorinstanz verletze den Anspruch des Berufungskl&gers auf rechtliches Ge- hor in krasser
Weise. Schliesslich sei das Protokoll der Hauptverhandlung trotz vorgangigem schriftlichen
Ersuchen am 12. Dezember 2013 durch den Vertreter des Beru- fungskl&gers nicht mit dem
Endentscheid (zugestellt am 8. Januar 2014) mitge- schickt, sondern erst nach erneuter
Aufforderung am 15. Januar 2014 zugesandt worden (act. 30 S. 4). Auch dieses Verhalten
der Vorinstanz sei mit der Garantie auf ein faires Verfahren nicht mehr vereinbar, weil dem
Berufungsklager die fur die Begriindung der Berufung benttigten Unterlagen erst kurz vor
deren Fristab- lauf zugestellt worden seien (act. 30 S. 41.). 5.2 Art. 6 Abs. 1 EMRK, Art. 29
Abs. 2 BV und Art. 53 ZPO statuieren den An- spruch der Parteien auf rechtliches Gehor.
Danach kommt den Parteien unter an- derem das Recht zu, sich zu den Vorbringen des
Gegners zu dussern. Nach der Rechtsprechung des EGMR und der mittlerweile gefestigten
bundesgerichtlichen Praxis bedeutet das, dass einer Partei jede Eingabe der Gegenpartel
oder Ver- nehmlassung zur Kenntnis zu bringen und ihr Gelegenheit zu geben ist, sich dazu
Zu aussern unabhangig davon, ob die Eingabe neue und erhebliche Gesichts- punkte enthélt
(anstatt vieler: BGE 1371 195 E. 2.3.1 und E. 2.6 erster Absatz). Die Ausserungsrechte der
Partelen sind auch im summarischen Verfahren zu wahren (BSK ZPO-GEHRI, Art. 53 N
14). Das Gericht ist alerdings nicht gehalten, die Partel formlich zur Stellung- nahme
aufzufordern. Das Bundesgericht hat festgehalten, dass die Partei, der ei- ne
Vernehmlassung zur blossen Kenntnisnahme tbermittelt wurde, hinreichend in die Lage
versetzt werde, die Notwendigkeit einer Stellungnahme von eigener Sei- te zu prifen und
ein derartiges Anliegen wahrzunehmen, andernfalls davon aus- zugehen sei, dass darauf
verzichtet werde. Nach Treu und Glauben hat die Partei unverziglich zu reagieren, wenn
sie sich nochmals zur Sache aussern will (BGer, 4A_273/2012 vom 30. Oktober 2012 mit
Hinweisauf BGE 1331 98 E. 2.2, BGE 1331 100 E. 4.8 und BGE 132 1 42 E. 3.3).
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Berufungskléager macht auch nicht geltend, dass er im Anschluss an die miindliche
Novenstellungnahme des Berufungsbeklagten sich noch einmal habe dussern wollen, was
ihm aber verwehrt worden wére (act. 32/2 S. 6). Alsdie Ein- zelrichterin zu den
Ausfuhrungen zur Rechts- und Sachlage schritt, hétte esihm oblegen, von sich aus
unverzuglich zu reagieren und seine allfadligen weiteren Bemerkungen anzubringen. Dass
er untétig blieb, hat er sich selbst zuzuschrei- ben und kann daraus keine Verletzung des
rechtlichen Gehors ableiten. 5.4 Dass ihm das Wort abgeschnitten worden sei, obwohl er
sich habe aussern wollen, macht der Berufungskl&ger erst im Zusammenhang mit der
Begriindung der Nichtanerkennung des Ausweisungsgesuchs geltend. In diesem Stadium
ging es aber nicht mehr um das Recht der Parteien, vor dem Entscheid gebuihrend an- gehort
zu werden und damit um die Wahrung des rechtlichen Gehors. Uberdies ergibt sich das der
Vorinstanz vorgeworfene Verhalten — wie der Berufungskl&ger selbst bemerkt — auch nicht
aus dem Protokoll (vgl. act. 32/2 S. 6). 5.5 Selbst wenn entgegen der genannten Praxis
davon ausgegangen wirde, der Gehorsanspruch des Berufungsklagers sei verletzt worden,
konnte dieser Mangel ausnahmsweise geheilt werden, wenn die betroffene Partei die
Maoglich- keit erhdt, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu aussern, die sowohl den Sach-
verhalt wie auch die Rechtslage frei Gberprifen kann und wenn die Rickweisung zu einem
formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzogerungen fihren wiirde, die mit dem
Interesse der betroffenen Partel an einer beférderlichen Beur- teilung der Sache nicht zu
vereinbaren wére (statt vieler BGE 137 1 195 E. 2.3.2). Mit der Berufung kann die
unrichtige Rechtsanwendung und die unrichtige Fest- stellung des Sachverhaltes geltend
gemacht werden (Art. 310 ZPO). Aufgrund der umfassenden Kognition durch die Kammer
waére eine Heilung des Mangels im vorliegenden Rechtsmittel verfahren also moglich. Dies
muss umso mehr gelten, als der vom Berufungsklager behauptete verletzte Gehdrsanspruch
nicht beson- ders schwer wiegt; es wére einzig um die Moglichkeit gegangen, eine letzte
Be- merkung zu der kurzen (und im Ubrigen nichts Neues vorbringenden) Novenstel-
lungnahme der Berufungsbeklagten anzubringen (vgl. act. 32/2 S. 6).
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Aufforderung zugestellt wurde und mithin nicht sofort fir die Begrindung der Berufung zur
Verfligung stand, mag bedauerlich sein. Das am 8. Januar 2014 versandte Protokoll traf
gemass Eingangsstempel am 15. Januar 2014 beim Beru- fungsklager ein. Unter dem
Aspekt des rechtlichen Gehorsist die verbleibende Frist von funf Tagen bis zum Ablauf der
Berufungsfrist am 20. Januar 2014 als ausreichend zu werten. 6.1 Der Berufungsklager
bringt im Weiteren vor, dass die Voraussetzungen ei- nes Verfahrens nach Art. 257 ZPO
(Rechtsschutz in klaren Fallen) nicht erflllt seien, da die Rechtslage vorliegend nicht klar
sei (act. 30 S. 8). 6.2 Die Vorinstanz fuhrt aus, dass die von der Ausweisung betroffenen
Grund- stiicke Gegenstand einer Zwangsversteigerung waren und das Eigentum daran mit
dem Zuschlag vom Berufungskléger auf die Berufungsbeklagten tberging (un- ter Hinweis
auf Art. 66 Abs. 1 VZG und Art. 656 Abs. 2 ZGB). Der Eigentums- Ubergang vom
Berufungsklager auf die Berufungsbeklagten sei durch das Grund- buchamt D.

bestétigt und vom Berufungskléger Uberdies nicht bestritten worden. Damit sei der
Herausgabeanspruch der Berufungsbeklagten gestiitzt auf Art. 641 Abs. 2 ZGB in
tatsachlicher wie auch rechtlicher Hinsicht klar ausgewie- sen, weshalb die
Voraussetzungen von Art. 257 ZPO erfillt seien (act. 29 S. 3 ff.). Am Gesagten éndere auch
die vom Berufungskl&ger gegen eine Drittpartei bei der Vorinstanz hangige Klage geméss
Art. 85a bzw. 86 SchK G nichts. Sowohl das Einzelgericht am Bezirksgericht al's auch das



Obergericht hatten gegen eine vorlaufige Einstellung der Betreibung im Sinne von Art. 85a
Abs. 2 SchKG ent- schieden, worauf die Verwertung der betreffenden Grundstiicke durch
Zwangsversteigerung erfolgte und das Betreibungsverfahren durch die Auszah- lung des
Verwertungserl6ses und Ausstellung von V erlustscheinen abgeschlos- sen wurde. Die
Vorinstanz erwog, dass das Urteil, welches aufgrund der weiter héngigen und vom
Berufungskléger in eine Riickforderungsklage nach Art. 86 SchkK G umgewandelten Klage
ergehen werde, nur noch materiellrechtliche Wir- kung entfalten kénne, indem die dortige
Beklagte zur Ruckzahlung des Verwer- tungserl 6ses verpflichtet werde. Eine
Ruckabwicklung der Zwangsversteigerung
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ff.). 6.3 Der Berufungsklager macht geltend, dassin einer Streitsache, in der zwei parallele
Prozesse betreffend die gleiche Sache gefuhrt werden, nicht einfach auf das Grundbuch
abgestellt werden kdnne. Die Folgen eines mdglichen Obsiegens im Feststellungs- bzw.
Ruckforderungsprozess bewirkten moglicherweise, dass die Berufungsbeklagten die
Streitsache in einer aufzuhebenden Betreibung zwangsersteigert hétten. Ob eine
Grundbuchberichtigungsklage nach Art. 975 ZGB oder ein anderes Rechtsmittel dem
Berufungskléger zu seinem Recht ver- helfen werde, muisse zur Zeit nicht abschliessend
beurteilt werden. Die Rechtsa- ge sei vor diesem Hintergrund aber nicht klar und somit Art.
257 ZPO verletzt (act. 30 S. 71.). 6.4 Das Gesetz gewahrt Rechtsschutz im summarischen
Verfahren nach Art. 257 ZPO, wenn der Sachverhalt unbestritten oder sofort beweisbar und
die Rechtdage klar ist. Kann der Rechtsschutz nicht gewahrt werden, tritt das Gericht auf
das Gesuch nicht ein (Art. 257 Abs. 3 ZPO). Klares Recht liegt vor, wenn tber die
Bedeutung einer Rechtsvorschrift kein begriindeter Zweifel bestent (BGE 118 11 304 E. 3).
Die Ruckforderungsklage nach Art. 86 SchKG greift, wenn der Betriebene unter
Betreibungszwang eine materiellrechtlich nicht bestehende Schuld bezahlt hat und das
vorausgehende Betreibungsverfahren abgeschlossen ist (BSK SchKG
[-BODMER/BANGERT, Art. 86 N 4). Obsiegt der Riickforderungskl&ger, hat der Beklagte
den gesamten Betrag zuriickzuerstatten, den er zu Unrecht empfan- gen hat; im Falle einer
Befriedigung des Beklagten durch Zwangsverwertung den an den Betreibenden (Beklagten)
abgelieferten Erlos (BSK SchKG I- BODMER/BANGERT, Art. 86 N 28, 11 f. und 24).
Damit richtet sich die Riickerstat- tungsklage nach Art. 86 SchKG im Zusammenhang mit
einer Zwangsverwertung immer nur auf den ausbezahlten Verwertungserlos. Selbst wenn
der Berufungs- klager vorliegend mit seiner héngigen Ruckforderungsklage gegen eine
Drittpartel durchdringt, zeitigt dies auf das Eigentumsrecht der Berufungsbeklagten nach
dem Gesagten keine Auswirkungen. Eine Ruckubertragung des Eigentums an
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statt. Dass die Zwangsversteigerung al's solche nicht rechtens sei und auf- gehoben werden
muUsste, hat der Berufungsklager zu keiner Zeit geltend ge- macht. 6.5 Im Sinne dieser
Erwégungen ist das klare Recht zu bejahen, die Berufung abzuweisen und das Urtell des
Einzelgerichtsim summarischen Verfahren des Bezirksgerichts Dietikon vom 10.
Dezember 2013 zu bestétigen. 111. 7.1 Hinsichtlich des Gesuchs um Gewahrung der
unentgeltlichen Prozessfiih- rung und Rechtsverbeistandung erwog die Vorinstanz, dass
dieses zufolge Aus- sichtslosigkeit abzuweisen sei (act. 29 S. 5). 7.2 Der Berufungsklager
verweist auf seine Vorbringen in der Sache zur Be- grindung, dass sein Begehren nicht
aussichtslos sei. Namentlich seien die Vor- aussetzungen fur einen Rechtsschutz in klaren
Fallen nicht gegeben, weshalb im Zweifel auf das Gesuch nicht einzutreten wére.



Betreffend die Mittellosigkeit ver- weist er vollumfanglich auf die Akten des
erstinstanzlichen Verfahrens und die dort aufgestellten Berechnungen (act. 30 S. 6 f. im
Verfahren PF140004). 7.3 Eine Person hat Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn
sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfugt und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos
erscheint (Art. 117 ZPO). Als aussichtslos sind Begehren anzusehen, bei denen die
Gewinnaussichten betréchtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum
als ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dagegen gilt ein Begeh- ren nicht al's aussichtslos,
wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren un- geféhr die Waage halten oder jene
nur wenig geringer sind als diese. Massge- bend ist, ob eine Partei, die Uber die ndtigen
Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess entschldsse. Eine Partel
soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fuhren wirde, nicht
deshalb anstren- gen kdnnen, weil er sie nichts kostet (BGE 138 111 217 E. 2.2.4).
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Begrundetheit eine klare und im konkreten Fall unzweifelhaft anwendbare an-
spruchshindernde oder anspruchsvernichtende Rechtsnorm entgegensteht (BK ZPO
I-BUHLER, Art. 117 N 239). Diesist vorliegend der Fall, weil die vom Beru- fungsklager
ins Feld gefuhrte hangige Klage nach Art. 86 SchKG selbst bei Gut- heissung nichts an den
Eigentumsverhéltnissen an den betreffenden Grundsti- cken und damit an einer
Anspruchsberechtigung der Berufungsbeklagten aus Art. 257 ZPO &ndern wirde. Im Sinne
dieser Erwagungen ist die Beschwerde (vorliegend im Rahmen der damit vereinigten
Berufung) abzuweisen und die Ver- fligung der Vorinstanz zu bestétigen. 7.5 Ist die
Beschwerde gegen die Verweigerung der unentgeltliche Rechtspflege bereits wegen
Aussichtsosigkeit abzuweisen, ertibrigt es sich, die finanziellen Verhaltnisse des
Berufungsklégers ndher zu prifen. IV. 8.1 Die Prozesskosten, bestehend aus den
Gerichtskosten und der Parteient- schadigung, werden gemass Art. 106 Abs. 1 ZPO
grundsétzlich der unterliegen- den Partel auferlegt. Ausgangsgemass hat der
Berufungsklager die Kosten fur das Rechtmittelverfahren zu tragen. 8.2 Im
Ausweisungsverfahren bestimmt sich der Streitwert danach, wie lange der Vermieter
mutmasslich noch nicht Uber das Objekt verfligen kann. Abzustel- len ist auf den
geschuldeten Mietzins fir die Zeit ab Einleitung des Verfahrens bzw. angefochtenem
Entscheid bis zur effektiven Ausweisung, wobei hierfir nach praktischer Erfahrung ab
Entscheid noch zwei Monate hinzuzurechnen sind (DIG- GELMANN, DIKE-Kommentar
ZPO, Art. 91 N 46 mit Hinweis auf BGer 4A_266/2007 vom 26. September 2007). Die
Dauer des Rechtsmittelverfahrens ist unter Berticksichtigung der Zeit bis zur effektiven
Ausweisung auf rund vier Monate zu schétzen. Demzufolge ist bei einem monatlichen
Mietzins von Fr. 3'800.— (act. 2/8) von einem Streitwert von Fr. 15200.— auszugehen. Die
Gerichtsgebuhr fur das Rechtsmittelverfahren ist in
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1250.— festzusetzen. Mangels Umtrieben ist den Berufungsbeklagten keine

Partei entschadigung zuzusprechen. 8.3 Der Berufungsklager stellt auch fir das
Rechtsmittel verfahren den Antrag auf Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und
Rechtsverbeistandung (act. 30 S. 2 sowie act. 30 S. 2 im Verfahren PF140004). Die
unentgel tliche Rechtspflege umfasst unter anderem auch die Befreiung von den
Gerichtskosten (Art. 118 Abs. 1 lit. b ZPO). Anders a's nach bisherigem kantonalen Recht
muss die unentgeltliche Rechtspflege fur jede Instanz neu beantragt werden (Art. 119 Abs.
5 ZPO), weshalb die V oraussetzungen grundsétzlich jedes Mal erneut dar- zustellen sind.



Das darf nicht zur Schikane verkommen und daher wird der Ver- weis auf bestimmt
bezeichnete in einer anderen Instanz vorgelegte Akten in aller Regel als ausreichend
angesehen (OGerZH KD120005 vom 23. April 2012). Vor- liegend verweist der
Berufungsklager zwar lediglich pauschal auf "die an der Hauptverhandlung vom 4.
Dezember 2013 ins Recht gelegten Eingaben (samt Beilagen)". Aufgrund der zeitlichen
Néhe kann dies vorliegend noch als ausrei- chende Begrindung angesehen werden. Die

V oraussetzungen der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtpflege sind wieim
erstinstanzlichen Verfahren das Fehlen der erforderlichen Mittel und die fehlende
Aussichtsosigkeit (vgl. Art. 117 ZPO). Dabei darf allein aus der Abwei- sung des
Rechtsmittels in der Hauptsache nicht auf dessen Aussichtslosigkeit ge- schlossen werden
(BK ZPO I-BUHLER, Art. 117 N 270). Unter Ziffer 7.4 wurde be- reits dargelegt, weshalb
die Vorbringen des Berufungsklagers hinsichtlich der be- haupteten fehlenden
Voraussetzungen fur einen Rechtsschutz in klaren Féllen (Art. 257 ZPO) unbehilflich sind.
Mit seinen Ausfihrungen in der Berufungsschrift vermag er an dieser Rechtsiliberzeugung
des Gerichts nicht zu andern, weshalb die Berufung des Berufungskl&gers von vornherein
alsaussichtslos zu qualifizie- ren ist. Auch die VVorbringen des Berufungsklégers in Bezug
auf eine Verletzung des rechtlichen Gehérs durch die Vorinstanz lassen keinen anderen
Schluss zu, denn eine solche hat wie ausgefihrt nicht stattgefunden. Damit mangelt es ge-
samthaft betrachtet an einer wesentlichen Voraussetzung fur die Gewahrung der
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kl&gers abzuweisen ist. Es wird beschl ossen:
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