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Erwagungen

E. 1

Die Klagerin und Beschwerdegegnerin (nachfolgend: Kl&gerin) ist eineim Bereich der
Erbringung und Vermittlung von Notariats-Dienstleistungen tatige GmbH mit Sitz in

C. . Bei der Beklagten und Beschwerdeftihrerin (nachfol- gend: Beklagte) handelt es
sichumeineinD. domizilierte GmbH. Der aktu- elle Gesellschafter und Vorsitzende
der Geschéftsfuhrung der Beklagten, E. , hat die Anteilsrechte al's sogenannten
GmbH-Mantel aus der Konkurs- masse der F. erworben.

E.2

Die Klé&gerin betrieb mit Zahlungsbefehl Nr. ... des Betreibungsamtes D. vom 28.
November 2011 die Beklagte fur eine Honorarforderung im Zu- sammenhang mit der
Grundung derselben im Betrag von Fr. 780.— nebst Zinsen. Die Beklagte erhob
Rechtsvorschlag (Urk. 3/1). Mit Eingabe vom 23. Januar 2012 ersuchte die Kl&gerin beim
Einzelgericht im summarischen Verfahren des Bezirks Pfaffikon um provisorische
Rechts6ffnung (Urk. 1). Mit Urteill vom 8. Mérz 2012 er- teilte dieses provisorische
Rechtstffnung fir Fr. 780.— nebst Zinsen, Fr. 53.— Zah- lungsbefehl skosten sowie Kosten
und Entschadigung. Hinsichtlich der Zinsen wurde das Gesuch teilweise abgewiesen (Urk.
10 =13).

E.3

Hiergegen hat die Beklagte mit Eingabe vom 4. April 2012 fristgerecht Beschwerde
erhoben, mit folgendem Antrag (Urk. 12 S. 1): "Das Rechtsoffnungsbegehren sei
abzuweisen. Weiter sei festzuhalten, dass die Beklagte der Kl&gerin nichts schul det,
weshalb die Betreibung Nr. ... im Betreibungsregister zu |6schen sei. Der Beschwerde sei
die aufschiebende Wirkung zu erteilen. Unter Kosten- und Entsché- digungsfolge zu Lasten
der Kl&gerin." Mit Verfigung vom 10. April 2012 wurde der Antrag der Beklagten auf
Aufschub der Vollstreckung abgewiesen und Frist zur Leistung eines K ostenvorschusses
angesetzt (Urk. 16), welcher Aufforderung die Beklagte am 23. April 2012 nach- kam (Urk.
17). Die Beschwerdeantwort datiert vom 12. Juni 2012 (Urk. 19). Die Kl&gerin beantragt
darin, die Beschwerde abzuweisen, unter Kosten- und Ent-

- 3 - schadigungsfolge zulasten der Beklagten (S. 2). Am 23. Juni 2012 reichte die Be-
klagte unaufgefordert eine Stellungnahme ein, welche der Kl&gerin zur Kenntnis- nahme
zugestellt wurde (Urk. 22). Am 4. Juli 2012 reichte wiederum die Klagerin unaufgefordert
eine Stellungnahme ein, welche der Beklagten zusammen mit dem Endentscheid
zuzustellenist (Urk. 25).

E.4



Im Beschwerdeverfahren sind neue Antrége, neue Tatsachenbehauptun- gen und neue
Beweismittel geméass Art. 326 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen. Dies wird mit dem Charakter
der Beschwerde begriindet, die sich als ausserordentli- ches Rechtsmittel im Wesentlichen
auf die Rechtskontrolle beschrankt und nicht das erstinstanzliche Verfahren fortsetzen soll.
Das Novenverbot ist umfassend und gilt sowohl fir echte wie auch fir unechte Noven
(Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger, Kommentar zur
Schwei zerischen Zivil- prozessordnung (ZPO), Art. 326 N 3 f.). Unechte Noven sind neue
Tatsachen und Beweismittel, die bereits vor erster Instanz hétten vorgebracht werden
konnen (vgl. Leuenberger, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, aa.O., Art. 229 N
8).

E.5

Beide Parteien bringen im vorliegenden Beschwerdeverfahren diverse neue
Tatsachenbehauptungen vor und reichen neue Beweismittel ein. Diese sind nicht zu
berlicksichtigen. Die Beklagte macht in diesem Zusammenhang geltend, dass siein ihren
V erteidigungsrechten wesentlich beschrankt worden sei, wes- halb sieim
Beschwerdeverfahren neue Akten einreiche. Sie habe beim Betrei- bungsamt D.

Einsicht in die Forderungsurkunden verlangt, dieses habe sich jedoch geweigert, hiervon
Kopien zu erstellen (Urk. 12 S. 2). Dazu Folgendes: Ein alfdliger Verfahrensfehler des
Betreibungsamtes wére innert 10 Tagen mit Be- schwerde im Sinne von Art. 17 SchKG
geltend zu machen gewesen. Im Verfahren vor Vorinstanz hat die Beklagte — soweit
ersichtlich — erstmals anlasslich der Ver- handlung vom 8. Mérz 2012 Akteneinsicht
verlangt, was ihr auch gewahrt wurde (Prot. | S. 5). Damit ist aus diesem Vorbringen keine
Gehorsverletzung ersichtlich.

E.6

Die Beklagte verlangte bereits vor Vorinstanz die L éschung der Betrei- bung im
Betreibungsregister (Prot. | S. 5). Die Vorinstanz ausserte sich nicht zu diesem Antrag. Im
Beschwerdeverfahren stellt die Beklagte zusétzlich ein Fest-

- 4 - stellungsbegehren hinsichtlich des Nichtbestands der Forderung und verlangt er- neut
die Loschung der Betreibung. Der Antrag auf Léschung der Betreibung ist als sinngeméasses
Begehren um richterliche Aufhebung der Betreibung im summari- schen Verfahren (Art. 85
SchK G) aufzufassen. Die Aufhebung der Betreibung fuhrt zwar nicht zur Léschung
derselben; geméss Art. 8a Abs. 3 lit. a SchK G wird Dritten aber keine Kenntnis mehr von
ihr gegeben, was im Ergebnis wohl am ehesten dem entspréche, was die Beklagte verlangt.
Formell sind die beklagti- schen Antrage als Widerklagen aufzufassen. Fraglich ist, ob im
Rechtsoffnungs- verfahren eine Widerklage Uberhaupt zuldssig ist. Diesist dem
Beschleunigungs- gebot folgend und aufgrund der besonderen Natur der Rechtsoffnung al's
Vollstre- ckungsmassnahme abzulehnen. Das Rechtsoffnungsgericht kann bloss die
Rechtsoffnung gewahren oder verweigern; es kann nicht auch die Aufhebung der
Betreibung anordnen (BSK-Staehelin, Art. 84 SchKG N 68; LGVE 1990 | Nr. 44). Auf die
widerklageweise vorgebrachten Begehren ist somit nicht einzutreten. Das erst im
Beschwerdeverfahren erhobene Feststellungsbegehren erweist sich Uber- dies als verspétet.
Widerklage kann nach dem Wortlaut des Gesetzes nur zu- sammen mit der Klageantwort in
erster Instanz erhoben werden (Art. 224 Abs. 1 ZPO). Selbst wenn man das Begehren as
Klagednderung durch die Beklagte verstehen wollte, wére dies aufgrund des umfassenden
Novenverbotsim Be- schwerdeverfahren ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO; vgl. zum



Berufungsver- fahren: OGer ZH LB110047 vom 13. Januar 2012).

E.7

Die Schuldiibernahme hat den Wechsel des Schuldnersim Rahmen einer einzelnen
Obligation zum Gegenstand. VVon der eigentlichen, externen Schuld- Gbernahme im Sinne
von Art. 176 ff. OR ist die interne Schuldiibernahme im Sin- ne von Art. 175 OR
abzugrenzen. Letztereist ein Vertrag zwischen Schuldner und Schuldiibernehmer, in
welchem der Schuldiibernehmer verspricht, den Schuldner von seiner Schuld dem
Glaubiger gegenuiber zu befreien (BSK-Tschani, Art. 175 OR N 6). Durch die blosse interne
Schuldiibernahme erhélt der Glaubiger noch keine Forderung gegen den Schuldtibernehmer
(BGE 121 111 258) und kann dem- zufolge aufgrund der V ereinbarung zwischen dem
Ubernehmer und dem alten Schuldner keine provisorische Rechtsiffnung gegen den
Ubernehmer erwirken. Bei der externen Schuldiibernahme (Art. 176 f. OR) wird der
Ubernehmer hinge- gen Schuldner des Glaubigers (BGE 121 111 258 E. 3b). Die vom
Ubernehmer un- terzeichnete externe Ubernahmeerkl &rung berechtigt daher zur
provisorischen Rechtsoffnung, wenn sie selbst eine Schuldanerkennung beinhaltet oder
wenn die schriftliche Ubernahmeerklarung eindeutig auf die urspriingliche Schuldanerken-
nung Bezug nimmt (BSK-Staehelin, Art. 82 SchKG N 55; Rgjower, AJP 2002, S. 507).

E.8

Das Schreiben der Beklagten vom 22. Dezember 2010 war an die J. AG gerichtet. Ihr
gegeniiber bestétigte die Beklagte die Ubernahme einer Rechnung der Klagerin. Dieses
Versprechen der Beklagten al's Schuldiberneh- merin, die Schuldnerin von ihrer Schuld der
Kl&gerin gegentiber zu befreien, stellt eine interne Schuldiibernahme dar. Dass es sich dabei

nicht um eine Schuld der J. AG, sondern der G. resp. der F. handelte,
lasst sich dem Schreiben nicht entnehmen. Esist auch nicht belegt, dassdie J. AGdie
Schuld vorgangig von der G. resp. der F. Ubernommen hétte. Bereits an dieser

Stelle wird klar, dass gestiitzt auf die vorliegenden Urkunden alein kei-
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welchen die Kl&gerin in den Besitz des fraglichen Schreibens vom 22. Dezember 2010
gelangte. Vermutungsweise gilt zwar die Mitteilung einer internen Schuld- Gbernahme an
den Gléaubiger als Antrag zum Abschluss eines externen Schuld- Ubernahmevertrages (Art.
176 Abs. 2 OR) und die Annahme durch die Kl&gerin als Glaubigerin kann konkludent
erfolgt sein (Art. 176 Abs. 3 OR). Damit proviso- rische Rechtsoffnung verlangt werden
konnte, musste sich allerdings aus dem Ti- tel selbst ergeben, dass die Ubernahmeerklarung
auch das externe Verhdltnis er- fassen sollte. Der Umstand, dass die Klagerin das Schreiben
einreichte, gentigt dafr nicht. Ein provisorischer Rechtsoffnungstitel liegt dartiber hinaus
auch des- halb nicht vor, weil das Schreiben vom 22. Dezember 2010 weder selbst eine
Schuldanerkennung enthalt — was sich schon daraus ergibt, dass der Betrag der Forderung
nicht daraus ersichtlich ist (vgl. Stiicheli, a.a.O., S. 190 ff.) — noch ein- deutig auf die
urspruingliche Schuldanerkennung, das Vollmachtsschreiben vom 22. April 2010, Bezug
nimmt.

E.9

Nach dem Gesagten ist die Rechtsoffnung zu verweigern. Die Beschwer- deist in diesem
Punkt gutzuheissen und das klagerische Gesuch abzuweisen. [11. Die erstinstanzlichen
Kosten- und Entschadigungsfolgen sind neu zu regeln. Die Hohe der festgel egten
Spruchgebiihr wurde nicht moniert und ist so zu belas- sen. Die Spruchgebtihr des



Beschwerdeverfahrensist in Anwendung von Art. 48 in Verbindung mit Art. 61 Abs. 1
GebV SchKG auf Fr. 150.— festzulegen. Was das Rechtsoffnungsgesuch anbelangt,
unterliegt die Klagerin. Hinsichtlich der wider- klageweise vorgebrachten Begehren gilt die
Beklagte als unterliegend. Aus- gangsgemass sind die Kosten beider Verfahren den Parteien
je zur Halfte aufzu- erlegen und die Parteientschadigungen wettzuschlagen (Art. 106 Abs. 1
ZPO).
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