ZH_OBERGERICHT RT 120151 vom 12. Dezember 2012

ZH Obergericht, 2012-12-12, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht RT120151
FR: ZH_OBERGERICHT RT120151 du 12 décembre 2012

IT: ZH_OBERGERICHT RT120151 del 12 dicembre 2012

Erwagungen

E. 1

Am 28. Juni 2012 ging bel der Vorinstanz das Rechtsoffnungsbegehren der Gesuchstellerin
und Beschwerdegegnerin (fortan Gesuchstellerin) betreffend die ihr mit Urteil der I1.
Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zirich vom 27. Februar 2012 zugesprochene
Parteientschadigung in der Hohe von Fr. 2'100.— zuzlglich 8% MwSt. ein (Urk. 1).

E.2
Der Antrag der beklagten Partei auf unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen.

E.3

Die weiteren prozessualen Antrége der beklagten Partei (Beizug Vorakten, Aktenein- sicht)
werden abgewiesen.

E. 4

(Schriftliche Mitteilung).

E.5

Es sal das Verfahren bis zum rechtskréftigen Entscheid im an der Schlichtungsbe- horde
D. als MN120018 hangigen Verfahren betreffend Feststellung der Nich- tigkeit bzw.
Unwirksamkeit der Kiindigung zu sistieren.

E.6

Es sei dem Beschwerdefuhrer die unentgeltliche Rechtspflege und -verbel stdndung gemass
Art. 117 ff. ZPO zu gewahren und das Verfahren bis zur Bestellung und ge- horigen
Einarbeitung des vom BeschwerdefUhrer zu wahlenden Vertreters zu sistie- ren, wobei bei
Abweisung des Gesuches dem Beschwerdefiihrer eine gehorige Frist zur vollstandigen
Begrundung der Beschwerde anzusetzen sai.

E.6.1

Mit Schreiben vom 21. Oktober 2012 stellte der Gesuchsgegner den Antrag, es sei die
Verfigung vom 18. Oktober 2012 vollumfénglich aufzuheben und antragsgemass (neu) zu
verfligen. Angesichts des laufenden Vollstreckungs- verfahrens ersuchte er um umgehende

Erledigung und sofortige Anzeige an das BA C. (Urk. 24 S. 2).

E.6.2

Mit dem vorliegenden Endentscheid wird dieses Wiedererwagungsge- such gegenstandsl os.
E.7

Es sei von der Verhandlungsunfahigkeit (Arbeitsunfahigkeit) bis einstweilen am
12.10.2012 und der L andesabwesenheit des Beschwerdeflihrers vom 25.9. bis und mit



3.10.2012 Vormerk zu nehmen und das Verfahren bis zur Wiedererlangung der
Verhandlungsfahigkeit des Beschwerdefiihrers zu sistieren, eventualiter die Frist wie-
derherzustellen.

E.71

Der Gesuchsgegner beantragt die Sistierung des vorliegenden Verfah- rens aus
prozessokonomischen Griinden, da derzeit am Obergericht eine Be- schwerde beziiglich
unentgeltlicher Verbe stdndung fur das Verfahren vor der Schlichtungsbehdrde D.
betreffend Feststellung der Nichtigkeit der Kiindi- gung hangig sei. Damit wirden
widersprechende Entscheide und/oder der An- schein der Befangenheit vermieden werden
koénnen. Sodann beantragt er die Sis- tierung, bis sich der ihm zu bestellende unentgeltliche
Rechtsvertreter gehorig eingearbeitet habe (Urk. 19 S. 3).

E.7.2

Gestutzt auf Art. 126 Abs. 1 ZPO kann das Verfahren sistiert werden, wenn die
Zweckmassigkeit dies verlangt. Das Verfahren kann namentlich sistiert werden, wenn der
Entscheid vom Ausgang eines anderen Verfahrens abhangig ist. Unter Zweckmassigkeit
versteht sich etwa die Vermeidung sich widerspre- chender Entscheide und mehrfacher
Bewel serhebungen, Verminderung der Pro- zesskosten und des Zeitaufwandes. Sodann
erfordert die Sistierung in der Regel eine Interessenabwagung, indem das Gericht das
Interesse an der Sistierung dem gegenteiligen Interesse an der Beschleunigung des
Verfahrens gegentiber- stellt und den Grad der Abhangigkeit vom Ausgang des anderen
Verfahrens be- riicksichtigt (A. Staehelin in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger,
aaO., Art. 126 N 3). 7.3.1 Vorliegend ist fraglich, ob dem Gesuchsgegner an seiner
Feststel- lungsklage Uberhaupt ein Rechtsschutzinteresse zugesprochen werden wird: Kann
namlich der entsprechende Nichtigkeitsgrund mit einem ausserordentlichen Rechtsmittel
vorgebracht werden, besteht an sich kein Interesse an einer ent-

- 6 - sprechenden selbstandigen Feststellungsklage (F. Walther in: SZZP 2/2005 S. 207 ff.,
Die Nichtigkeit im Schweizerischen Zivilprozessrecht). Im Urteil des Obergerichts des
Kantons Zirich vom 27. Februar 2012 war genau diese Frage Kern des Verfahrens, namlich
ob die vom Gesuchsgegner vorgebrachte Nichtig- keit der Kindigung fir eine Revision
spricht oder eben nicht. Dies wurde abschl& gig entschieden und das Bundesgericht ist auf
die dagegen gerichtete Beschwer- de mit Urteil vom 1. Mai 2012 nicht eingetreten (Urk.
4/2). Schliesdlich ist nicht einzusehen, inwiefern eine Beschwerde hinsichtlich Gewahrung
der unentgeltli- chen Rechtspflege das vorliegende V erfahren tangieren konnte. Sodann
lasst auch eine mogliche nachtragliche Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbei- standes
keine Sistierung des Verfahrens zu, da auch in einem solchen Falle eine Ergénzung der
Beschwerde infolge der nicht erstreckbaren gesetzlichen Rechts- mittelfrist (Art. 321 ZPO
in Verbindung mit Art. 144 Abs. 1 ZPO) — wie bereits mit Verfligung vom 18. Oktober
2012 entschieden — ausgeschlossen ist. Im Ubrigen ist nicht einzusehen, inwiefern ein
Nichtsistieren des Verfahrens den Anschein der Befangenheit erwecken kénnte. Der
Gesuchsgegner fuhrt solche denn auch nicht substantiiert aus. 7.3.2 Damit aber ist
vorliegend dem Beschleunigungsgebot des vorliegen- den Verfahrens der Vorrang
einzuréaumen. Entsprechend ist der Antrag auf Sistie- rung abzuweisen.

E.8

Es sei dem Beschwerdefiihrer neben den notwendigen Auslagen eine Umtriebsent-
schadigung gemass Art. 95 Abs. 3 lit. ¢. ZPO nach Ermessen des Gerichtes zu ent- richten,



wobei der Uber funfj&hrige unverhdltnisméssige Aufwand in der Sache geho- rig zu
wirdigen sal.

E.81

Im Wesentlichen beantragt der Gesuchsgegner in der Sache erneut, dass die Nichtigkeit der
Kindigung festzustellen und gestiitzt darauf das Rechts- 6ffnungsbegehren abzuweisen sei.
Ein auf einem "Nullum" basierender Entscheid kdnne per definitionem nicht vollstreckt
werden. Entsprechend habe die Vor- instanz ihre Begrindungspflicht verletzt, da sie weder
auf die Argumentation noch auf die ihr form- und fristgerecht eingereichten Beweismittel
eingehe. Vielmehr gehe sie von aktenwidrigen Tatsachen aus, indem sie festhalte, dass die
Nichtig- keit der Kindigung schon mehrere Male gerichtlich tberprift und durchwegs als
gultig bezeichnet worden sai. Dies treffe nicht zu. S&mtliche Entscheide hétten sich
lediglich Uber die Frage der Missbrauchlichkeit bzw. der Anfechtbarkeit der Kiindigung
geaussert, nicht aber Uber die Frage der Nichtigkeit. Schliesslich un-

- 7 - terlasse es die Vorinstanz, die gesetzlichen Grundlagen ihrer Begriindung zu be-
nennen (Urk. 19 S. 3f.).

E.82

Bei dieser Argumentation Ubersieht der Gesuchsgegner, dassin Ver- fahren betreffend
Anfechtung einer Kindigung, in welchen es regel massig gerade um die Frage der
Gultigkeit der Kundigung geht, auch immer die Frage nach einer moglichen Nichtigkeit —
dies von Amtes wegen — zu prifen ist. In der Tat wurde denn auch die Gltigkeit der
Kundigung vom 27. Dezember 2005 von sémtlichen Instanzen bejaht (OGer vom 25.
Februar 2009, KassGer vom 16. September 2009 und BGer vom 15. Mérz 2010,
4A_525/2009; vgl. Urk. 4/2 S. 2). Im Ubrigen hat der Gesuchsgegner entgegen seiner
aktenwidrigen Behauptung bereits im damaligen bundesgerichtlichen Verfahren beantragt,
die Kindigung sei fur nichtig zu erkléren (BGer 4A_525/2009 Erw. C). Damit aber hat die
Vorinstanz den Sachverhalt nicht unrichtig festgestellt.

E.9

Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zulasten der Beschwerdegegnerin.
Eventualiter sei der Beschwerdegegnerin gemass Art. 107 Abs. 1 lit. b und lit. f sowie Art.
108 ZPO keine Prozessentschadigung zuzusprechen und es seien ihr die Gerichtskos- ten
aufzuerlegen, alenfalls sei sie wegen bds- und mutwilliger Prozessfiihrung gemass Art. 128
Abs. 3 ZPO mit einer Ordnungsbusse nach Ermessen des Gerichtes zu belegen.
Subeventualiter seien sie gemass Art. 108 Abs. 2 ZPO vom Kanton zu tragen.”

- 4 - 4. Mit Eingabe vom 12. Oktober 2012 (gleichentags zur Post gegeben, eingegangen am
15. Oktober 2012) stellte der Gesuchsgegner weitere, folgende Antrage (Urk. 21 S. 2): "10.
Es sai die Vollstreckung geméass Art. 325 Abs. 2 ZPO umgehend aufzuschieben und das BA

C. anzuweisen, die Betreibungshandlungen einstweilen einzustellen. Eventualiter sei
die Aufschiebung superprovisorisch anzuordnen.
E.91

Weiter beanstandet der Gesuchsgegner, die Vorinstanz habe sich ge- weigert, die
nachgewiesene fehlende L egitimation der Gesuchstellerin zu wirdi- gen. Die Legitimation
der Gesuchstellerin sei in keinem Entscheid geprtift worden. Die Vorinstanz bediene sich
diesbeztiglich eines auf Aktenwidrigkeit beruhenden Zirkel schlusses und begehe damit
einen schwerwiegenden Begrindungsfehler (Urk.19 S. 4).



E.9.2

Dem kann nicht gefolgt werden. Die Vorinstanz hat sich diesbeztglich in Erwagung 4.3
gedussert. Inwiefern diese Erwagung nicht zutreffen sollte, rigt der Gesuchsgegner
lediglich pauschal. Dadurch aber verletzt er seine Rlge- pflicht, weshalb es damit sein
Bewenden hat. Lediglich der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass Uberdies aus dem
Urteil der I1. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zirich vom 27. Februar 2012, mit
welchem das Revisionsbegehren des Gesuchsgegners abgewiesen worden ist, hervorgeht,
dass die Frage des Parteistatus geprift worden ist. Es wurde festgehalten, dass die vom
Gesuchs- gegner mit seinem Revisionsbegehren anvisierten Entscheide vom 25. Februar
2009 und 12. November 2010 gegen die Gesuchstellerin ergangen seien. Eine Aufhebung
konne nur gegen die seinerzeitige Partel erfolgen, unabhangig davon, ob sie die richtige
gewesen sai (Urk. 4/1S. 4 Erw. 1.5).

- 8-10.1 In Bezug auf seinen Verrechnungsanspruch riigt der Gesuchsgegner, dassihm die
Vorinstanz — trotz des von ihm angebrachten Vorbehaltes und sei- nes Antrages auf
Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes — keine Ge- legenheit gegeben habe,
diesen eingehend zu begriinden oder zu belegen. So- dann bringt er vor, die Vorinstanz
hétte ihm auch — vor Abweisen seines Gesuchs um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege aufgrund von Aussichtslosigkeit — das rechtliche Gehdr gewahren miissen
(Urk. 19 S. 4). 10.2 Hinsichtlich dieses |letzten Einwandes ist dem Gesuchsgegner folgen-
des entgegenzuhalten: Der Gesuchsgegner verfligt Uber ein abgeschl ossenes Studium der
Rechtswissenschaften. Entsprechend kann von ihm erwartet werden, dass er das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege zu begriinden weiss, zumal dies ausdriicklich gesetzlich
verankert ist (Art. 119 Abs. 2 ZPO). Damit war die Vorinstanz nicht gehalten, den
Gesuchsgegner erneut anzuhoren. Weiter ist der Gesuchsgegner darauf hinzuweisen, dass
alein das Kriterium der Waffengleich- heit hinsichtlich seines Antrages auf unentgeltliche
Rechtsverbeistandung nicht greift, wenn nicht gleichzeitig auch die beiden

V oraussetzungen der Mittellosigkeit und der fehlenden Aussichtslosigkeit gegeben sind
(Art. 117 lit. aund b und Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Nachdem die Vorinstanz die Position
des Gesuchs- gegners — wie aufgezeigt — zu Recht als aussichtslos qualifiziert hatte,
ertibrigte sich die Frage nach der Waffengleichheit. 10.3 In Bezug auf den Einwand des
Gesuchsgegners, er habe Ergéanzungen zur Verrechnungseinrede vorbehalten, ist er darauf
hinzuwei sen, dass das Rechtsoffnungsverfahren der Verhandlungs- und
Dispositionsmaxime und damit der Novenbeschrankung nach Art. 229 Abs. 1 und 2 ZPO
untersteht, was ihm al's Juristen und prozesserfahrenen Partei durchaus hétte bewusst sein
mussen. Ent- sprechend hétte er seine Begehren im ersten Parteivortrag substantiiert
vorbrin- gen miissen. Schliesslich sieht das summarische Verfahren lediglich zwel Partei-
vortrage vor (Art. 253 ZPO). Daran hétte auch die Bestellung eines unentgeltli- chen
Rechtsbei standes nichts geandert. Im Ubrigen setzt sich der Gesuchsgeg- ner in keiner
Weise mit der Erwéagung der V orinstanz auseinander, wonach die Moglichkeiten eines
Schuldners zur Abwehr im Verfahren der definitiven Rechts-

- 9 - 6ffnung eng beschrankt seien, es hierzu eines strikten Gegenbewei ses bedurft hétte und
dieser vom Gesuchsgegner noch nicht einmal substantiiert vorgetragen worden sei. Damit
geht diese Einwendung fehl. 11. Die Ubrigen Antrage (Antrag 1 betr. Dispositivziffer 3 der
Verfligung sowie betreffend Hohe der Spruchgebiihr und Hohe der Partel entschadigung)
be- griindet der Gesuchsgegner nicht, weshalb darauf nicht einzutretenist. 12. Bei diesem
Ausgang des Verfahrens bleibt es bei der erstinstanzli- chen Kostenauflage und dem



Zusprechen der von der Vorinstanz festgesetzten Parteientschadigung an die
Gesuchstellerin (Urk. 20 S. 10 Dispositiv Ziffer 2 und 3 des Urteils vom 29. August 2012).

E.11

Es sei dem beantragten unentgeltlichen Rechtsvertreter Gelegenheit zu geben, die Eingabe
in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht zu erganzen und zu vervollstandi- gen.

E.12

Es sel dem Beschwerdefihrer wiederum neben den notwendigen Auslagen eine Um-
triebsentschadigung gemass Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO nach Ermessen des Gerichts zu
entrichten, wobei der Uber fUnfjahrige, unverhatnismassige Aufwand in der Sache sowie
die voreilige Betreibungshandlung der Beschwerdegegnerin gehérig zu wiirdi- gen sei.

E. 13

Alles ebenfalls unter Kosten- und Entschéadigungsfolgen zulasten der Beschwerde-
gegnerin. Eventualiter sei der Beschwerdegegnerin gemass Art. 107 Abs. 1 lit. b und lit. f
sowie Art. 108 ZPO keine Prozessentschédigung zuzusprechen und es seien ihr die
Gerichtskos- ten aufzuerlegen, allenfalls sei sie wegen bos- und mutwilliger Prozessfiihrung
gemass Art. 128 Abs. 3 ZPO mit einer Ordnungsbusse nach Ermessen des Gerichtes zu
belegen. Subeventualiter seien sie gemass Art. 108 Abs. 2 ZPO vom Kanton zu tragen.” 5.
Mit Prasidialverfigung vom 18. Oktober 2012 wurde diesbeziglich wie folgt entschieden
(Urk. 23 S. 51.): "1. Auf den prozessualen Antrag des Gesuchsgegners, es sei der
Beschwerde die auf- schiebende Wirkung zu erteilen, wird nicht eingetreten. 2. Auf das
Gesuch des Gesuchsgegners um superprovisorische Anordnung des Auf- schubs der
Vollstreckung wird nicht eingetreten. 3. Der prozessuale Antrag des Gesuchsgegners, es sei
ihm Moglichkeit einzurdaumen, seine Rechtsmittel begriindung zu ergénzen und zu
vervollstandigen, wird abgewie- sen. 4. (Schriftliche Mitteilung).”

-5-

E.13.1

Die Entscheidgebuihr fur das Beschwerdeverfahren ist in Anwendung von Art. 481.V.m.
Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG (vgl. ZR 110/2011 Nr. 28) auf Fr. 450.— festzusetzen. Die
Gerichtskosten sind ausgangsgemass dem Gesuchs- gegner als unterliegender Partel
aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

E.13.2

Der Gesuchsgegner hat ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gestellt (Urk. 19 S. 2).
Diesesist jedoch zufolge Aussichtslosigkeit der Beschwer- de (vgl. vorstehende
Erwagungen 10.2) abzuweisen (Art. 117 lit. b ZPO).

E. 133

Der Gesuchstellerin ist mangels relevanter Umtriebe im Beschwerde- verfahren keine
Partei entschadigung zuzusprechen (vgl. Art. 95 Abs. 3 ZPO). Eswird erkannt: 1. Der
Antrag auf Sistierung des Verfahrens wird abgewiesen. 2. Das Gesuch um Gewéhrung der
unentgeltlichen Rechtspflege fir das Be- schwerdeverfahren wird abgewiesen. 3. Die
Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird. 4. Die zweitinstanzliche
Entscheidgebuhr wird auf Fr. 450.— festgesetzt.



- 10 - 5. Die Kosten fir das zweitinstanzliche V erfahren werden dem Gesuchsgegner
auferlegt. 6. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen. 7. Schriftliche
Mitteilung an die Parteien, an die Gesuchstellerin unter Beilage einer Kopie der Urk. 19,
Urk. 21, Urk. 22 und Urk. 24, sowie an das Einzel- gericht Audienz am Bezirksgericht
Zurich, je gegen Empfangsschein. Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenttztem
Ablauf der Rechtsmit- telfrist an die Vorinstanz zurtick. 8. Eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim

Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zul&ssigkeit und Form
einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von
Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert
betrégt Fr. 2286.— Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende
Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG. Zurich, 12. Dezember
2012 Obergericht des Kantons Zirich I. Zivilkammer Die Gerichtsschreiberin: lic. iur. K.
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