ZH_OBERGERICHT RT110147 vom 25. Mai 2012

ZH Obergericht, 2012-05-25, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht RT110147
FR: ZH_OBERGERICHT RT110147 du 25 mai 2012

IT: ZH_OBERGERICHT RT110147 del 25 maggio 2012

Erwagungen

E. 1

Mérz 2012 angesetzten Frist zur Beantwortung der Beschwerde (Urk. 11) nicht vernehmen.
Das Verfahren ist damit ohne die Beschwerdeantwort weiterzufthren (Art. 145 ZPO).

E.2

a) Mit der Beschwerde kdnnen unrichtige Rechtsanwendung und of - fensichtlich unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO). b) Aus dem Urtell
der Vorinstanz geht hervor, dass beide Parteien nicht zur Rechtsoffnungsverhandlung
erschienen sind. Angesichts der S&umnis beider Parteien entschied die Vorinstanz
androhungsgeméss aufgrund der Akten im obgenannten Sinne (vgl. Urk. 7).

E.3

a) Mit seiner Beschwerde bringt der Beklagte vor, dassihm weder das Betreibungsbegehren
noch das Datum der Verhandlung bekannt gewesen seien (Urk. 6 S. 1). b) Am 5. August
2010 wurde dem Beklagten der Zahlungsbefehl in der Betreibung Nr. ... zugestellt,
wogegen er gleichentags Rechtsvorschlag erhob (Urk. 2/1). Uber die Einleitung des
Betreibungsverfahrens durch den Klager war er zumindest informiert. Demgegentber kann
nicht davon ausgegangen werden, dass der Beklagte Kenntnis von der vorinstanzlichen
Verhandlung und vom

- 3 - Rechtsoffnungsverfahren hatte, holte er doch die als Gerichtsurkunde versandte
Vorladungsverfigung vom 2. August 2011 fir die Verhandlung am 1. September 2011
(Urk. 3) nicht auf der Poststelle ab. Die Vorladungsverfiigung wurde mit dem Vermerk
"Nicht abgeholt" an die Vorinstanz zurtickgesandt (Urk. 4). Ob der Be- klagtedieanihn ein
zweites Mal per A-Post aufgegebene V orladungsverfiigung (siehe den Vermerk in Urk. 4
"2. Zustellung per A-Post 12. August 2011") tatséch- lich erhielt, kann nicht eruiert werden.
Sein Einwand, er sei vom 1. Juni 2011 bis 30. September 2011 an der ...strasse ..., ...
Zurich, als Untermieter angemel det gewesen und habe wahrend dieser Zeit keine Post
erhalten (Urk. 6 S. 1), 1&sst sich angesichts des fehlenden Empfangsscheins des Beklagten
in den Akten nicht widerlegen. Daran andert auch die Tatsache nichts, dass die Vorinstanz
die Vorladungsverfiigung an ebendiese — beim Personenmel deamt gemeldete — Ad- resse
versandte (Urk. 4). ¢) Eine mittels eingeschriebener Postsendung nicht abgeholte Vor-
ladung, Verfligung oder Entscheid des Gerichts gilt am siebten Tag nach dem er- folglosen
Zustellversuch als erfolgt, sofern der Adressat mit einer Zustellung rechnen musste (Art.
138 Abs. 3lit. aZPO). Nach bundesgerichtlicher Rechtspre- chung stellt ein
Rechtsoffnungsverfahren, das auf ein durch Rechtsvorschlag ein- gestelltes
Betreibungsverfahren folgt, ein neues Verfahren dar (Urteil des Bun- desgerichts Nr.
5D_130/2011 vom 22. September 2011 E. 2.1). Dies hat zur Fol- ge, dass der Schuldner
alein aufgrund der Zustellung eines Zahlungsbefehls bzw. des dagegen erhobenen



Rechtsvorschlags noch nicht mit einem Rechtsoffnungs- verfahren bzw. mit der Zustellung
gerichtlicher Verfigungen rechnen muss. Die Zustellungsfiktion kann demnach nur fir ein
hangiges bzw. laufendes Verfahren gelten (BGE 130 111 396 E. 1.2.3, bestétigt in Urteil Nr.
5A_710/2010 vom 28. Ja- nuar 2011 E. 3.2). d) Dem Beklagten konnte die vorinstanzliche
Vorladungsverfiigung vom 2. August 2011 nicht zugestellt werden. Er hatte somit keine
Kenntnis davon, dass er zur Rechtsoffnungsverhandlung vorgeladen wurde, um zum
kl&gerischen Rechtsoffnungsbegehren Stellung zu nehmen. Die Vorinstanz hiess sodann
das Rechtsoffnungsbegehren gut und erteilte dem Klager die definitive Rechtsoffnung

- 4 - fur seine Forderung. Indes ausserte sie sich im angefochtenen Urteil mit keinem Wort
zur erfolglosen Zustellung der Vorladungsverfiigung an den Beklagten (Urk. 7 S. 21.).
Hierzu ist Folgendes zu bemerken: Die Zustellung der Vorla- dungsverfiigung per A-Post
an den Beklagten erweist sich a's unzureichend, fehlt doch bei diesem Vorgehen jeglicher
Zustellnachweis. Indem die Vorinstanz nach der Verhandlung und ohne Kenntnis des
Beklagten Uber das Rechtsoffnungsbe- gehren entschied, widersprach sie der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung und verletzte Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO sowie den
Anspruch des Beklagten auf rechtli- ches Gehor. Die Beschwerde des Beklagten ist daher in
diesem Punkt gutzuheis- sen. €) Was die vom Beklagten im Beschwerdeverfahren
eingereichten Unterlagen anbelangt (Urk. 8/1-3 und 9), ist er darauf aufmerksam zu
machen, dass neue Antrage, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel im Be-
schwerdeverfahren ausgeschlossen sind (Art. 326 Abs. 1 ZPO). Dementspre- chend sind
seine Unterlagen nicht zu berticksichtigen.

E.4

a) Die Rechtsmittelinstanz hebt nach Art. 327 Abs. 3 lit. aZPO den Entscheid auf und weist
die Sache an die Vorinstanz zurtick, soweit sie die Be- schwerde gutheisst. Sie kann jedoch
auch selber neu entscheiden, sofern die Sa- che spruchreif ist (Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO).
Spruchreif ist ein Verfahren in der Regel, wenn die Beschwerdeinstanz einzig Rechtsfragen
zu entscheiden hat. Be- jaht die Beschwerdeinstanz jedoch eine Verletzung des rechtlichen
Gehors, muss dies aufgrund der formellen Natur dieses Anspruchs zur Riickweisung des
Ver- fahrens an die Vorinstanz fihren, es sei denn, der Mangel kénne ausnahmsweiseim
Rechtsmittelverfahren geheilt werden (Sutter-Somm/Hasenbohl er/L euenber- ger,
Kommentar zur Schwei zerischen Zivilprozessordnung, Zurich/Basel/Genf 2010, N 11 zu
Art. 327 ZPO m.w.H.). b) Die Vorinstanz wird dem Beklagten das rechtliche Gehor im
Rahmen einer erneuten Rechtsoffnungsverhandlung oder einer Fristansetzung zur
Stellungnahme zum Rechtsoffnungsbegehren des Kl&gers sowie in Bezug auf die vom
Beklagten im Beschwerdeverfahren unberiicksichtigt gebliebenen Unter- lagen (Urk. 8/1-3
und 9) zu gewéhren haben. Das Verfahren erweist sich demzu-

- 5-folge nicht als spruchreif und ist daher in Anwendung von Art. 327 Abs. 3lit. aZPO an
die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.5

a) Ausgangsgemass sind keine Kosten im Beschwerdeverfahren zu erheben. Das
Vorbringen des Beklagten, er |ebe zurzeit auf dem Existenzmini- mum und sehe sich
ausserstande, die Kosten der Rechtsprechung zu tragen (Urk. 6 S. 1), ist als sinngeméasses
Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung zu verstehen. Da vorliegend
keine Kosten erhoben werden, ist dieses Gesuch gegenstandsl os geworden. Falls der
Beklagte auch ein Begehren um Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfihrung fir das



vorinstanzliche Ver- fahren stellen wollte, wére darauf nicht einzutreten gewesen, daer
dieses vor Vo- rinstanz hétte stellen mussen (Art. 119 Abs. 1 und 5 ZPO). Er kann ein
solches Begehren jedoch im neuen Verfahren vor Vorinstanz erneut stellen. b) Der Klager
liess sich im Beschwerdeverfahren nicht vernehmen, identifizierte sich somit nicht mit dem
angefochtenen Entscheid und hat auch das Vorgehen der Vorinstanz nicht zu vertreten.
Zudem ist er nicht als unterliegende Partei zu betrachten und kann nicht
entschéadigungspflichtig werden (Art. 107 Abs. 1 lit. f und Abs. 2 ZPO,;
Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, a.a.O., N 22 zu Art. 107 ZPO und N 8 zu Art. 106
ZPO). Eine Entschadigungspflicht des Staa- tes zugunsten der obsiegenden Partei — hier des
Beklagten — besteht in solchen Falen nicht (Art. 107 Abs. 2 ZPO, Art. 116 ZPO, § 202
GOG; Adrian Urwyler in: DIKE-Kommentar-ZPO, N 12 zu Art. 107 ZPO). Eswird
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