ZH_OBERGERICHT RT 140191 vom 20. Mai 2015

ZH Obergericht, 2015-05-20, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht RT140191
FR: ZH_OBERGERICHT RT140191 du 20 mai 2015

IT: ZH_OBERGERICHT RT140191 del 20 maggio 2015

Erwagungen

E. 1

Mit rechtskréftig gewordenem Scheidungsurteil der Einzelrichterin in Familiensachen am
Bezirksgericht Horgen vom 7. Mai 2008 wurde der heutige Beklagte und Beschwerdefhrer
(fortan Beklagter) verpflichtet, der heutigen Kl& gerin und Beschwerdegegnerin (im
Folgenden Kl&gerin) bis zu seinem Eintritt ins ordentliche Pensionierungsalter monatliche
Unterhaltsbeitrage von Fr. 6'800.-- (ab Rechtskraft des Scheidungsurteils bis 30. September
2009) bzw. Fr. 5'000.-- (ab 1. Oktober 2009 bis Ende Januar 2017) zu bezahlen (Urk. 4/1
Disp.-Ziff. 2/1). Nach Ziffer 4 der genehmigten Scheidungskonvention sind die
Unterhaltsbeitrage jewells auf den 1. Januar eines jeden neuen Jahres, erstmals per 1. Januar
2009, dem Stand des L andesindexes der Konsumentenpreise per Ende November des

V orjahres anzupassen, unter folgendem Vorbehalt: "Weist die zu Unterhaltsleistungen
verpflichtete Partel nach, dass sich ihr Einkommen nicht im Umfange der Teuerung erhoht,
so erh6hen sich die personlichen Unterhalts- beitrdge an die unterhaltsberechtigte Parte
gemass Ziffer 1 hievor nur im Verhdltnis der tatséchlich eingetretenen
Einkommenserhéhung.”

E.11

Die Klé&gerin machte vor Vorinstanz geltend, der Beklagte habe die aufgrund der
Indexierungsformel zu bestimmenden Unterhaltsschulden aus dem Scheidungsurteil nicht
vollstandig erfiillt, sondern fur die Zeit ab Januar 2011 bis und mit Mai 2014 zu wenig
Unterhaltsheitrage bezahlt. Insgesamt sei er Fr. 5'182.20 schuldig geblieben (vgl. Urk. 1 S.
16 ff. Rz 29 ff.).

E.12

Dagegen wandte der Beklagte ein, das Scheidungsurteil verpflichte ihn nicht dazu, den
Nichtausgleich alfalliger Teuerung durch den Arbeitgeber zu be-

- 5 - legen. Da die entsprechenden Beschllisse seines Arbeitgebers, des Kantons Zi- rich,
allgemein zuganglich seien, habe er auf die Zustellung seiner Lohnausweise an die Kl&gerin
verzichtet (Urk. 7 S. 1 Ziff. 1). Sodann machte er unter Beilage der Lohnausweise fir die
Jahre 2008 bis 2013 (Urk. 32/4) geltend, dass sich sein Einkommen in den relevanten
Jahren nicht im Umfang der Teuerung erhht habe, weshalb sich die geschuldeten
Unterhaltsbeitrége lediglich im Umfang der tat- sachlichen Erhohung seines Einkommens
erhoht hatten. Unter Berlicksichtigung der Reduktionsbetrdge gemass Ziffer 3 der
Scheidungskonvention (Urk. 4/1 Disp.- Ziff. 2/3) habe er der Kl&gerin im Ergebnis nicht zu
niedrige, sondern insgesamt zu hohe Unterhaltszahlungen geleistet; jedenfalls sai er seiner
Unterhaltspflicht vollumfanglich nachgekommen (Urk. 30 S. 3 ff. Ziff. 5 f.). 2.
Erwégungen der Vorinstanz Die Vorinstanz hielt zundchst fest, dass die genehmigte
Scheidungskonven- tion grundsétzlich zur definitiven Rechtsoffnung berechtige (Urk. 42 S.



3 E. 2.1). Alsdann prifte sie den Bestand der in Betreibung gesetzten Schuld. Dabel erwog
sie, dass gemass gerichtlich genehmigter Scheidungskonvention sowohl die zu leistenden
Unterhaltsbeitrage als auch das von der Klagerin erzielte Nettoein- kommen zu indexieren
seien. Die Berechnung der fir das laufende Jahr geschul- deten Unterhaltsbeitrége basiere
dabei auf dem durchschnittlichen Einkommen des Beklagten im Vorjahr. Wenn Letzterer
nachweise, dass sich sein Einkommen nicht im Umfang der Teuerung erhéht habe, erhéhten
sich die geschuldeten Un- terhaltsbeitrage nur im Verhaltnis der tatséchlich eingetretenen
Einkommenser- hthung. Werde dies von der beklagten Partel nicht nachgewiesen, so
berechne- ten sich die geschuldeten Unterhaltsbeitrage anhand der in der Scheidungsver-
einbarung festgelegten Indexierungsformel. Nach dem Wortlaut sei folglich der Beklagte
verpflichtet, von sich aus den Nachweis zu erbringen, dass sich sein Einkommen nicht im
Umfang der Teuerung erhoht habe. Der Beklagte habe in- dessen darauf verzichtet, seine
Lohnausweise der Klagerin zuzustellen. Dem Wortlaut der Konvention entsprechend hétten
die Unterhaltsbeitrage fur das lau- fende Jahr nur dann an die tatséchlich eingetretenen
Einkommensverhd tnisse angepasst werden miissen, wenn der Beklagte mittels
entsprechender Urkunden

- 6 - nachgewiesen hétte, dass sich sein Einkommen im Vorjahr nicht im Umfang der
Teuerung erhoht habe. Da der Beklagte dies jeweils unterlassen habe, seien die
geschuldeten Unterhaltsbeitrage fir die jeweiligen Jahre (2011 bis 2014) basie- rend auf der
in der Scheidungskonvention festgelegten Indexierungsformel zu be- rechnen gewesen.
Eine rickwirkende Reduktion der Unterhaltsbeitrége konne daher nicht geltend gemacht
werden (Urk. 42 S. 4 1. E. 2.2.3-2.2.4). Aufgrund der festgel egten Indexierungsformel — so
die Vorinstanz weiter — sei der Beklagte verpflichtet gewesen, der Kl&gerin fir die Zeit von
Januar 2011 bis Mai 2014 Unterhaltsbeitrége in der Hohe von insgesamt Fr. 207'648.10 zu
be- zahlen. Durch die eingereichten Kontoausziige der Klégerin sl erstellt, dass fur die
fragliche Zeit jedoch nur Unterhaltsbeitréage von insgesamt Fr. 194'420.30 ge- leistet
worden seien. Ziehe man von der nicht bezahlten Differenz von Fr. 13'227.80 den von
beiden Parteien Ubereinstimmend auf Fr. 8054.50 beziffer- ten Betrag fir erzielten
Mehrverdienst der Kl&gerin ab, ergebe sich eine Forde- rung aus zu wenig geleisteten
Unterhaltsbeitragen von Fr. 5'173.30. In diesem Umfang bestehe grundsétzlich ein
definitiver Rechtsoffnungstitel (Urk. 42 S. 5f1. E. 2.2.4). Schliesslich begrindete die
Vorinstanz, weshalb auch fr einen Verzugszins von 5% auf Fr. 5'173.30 seit dem 7. Mai
2014 sowie fir die Betreibungskosten in Hohe von Fr. 103.30 ein definitiver
Rechtsoffnungstitel vorliege (Urk. 42 S. 6 1. E. 2.2.5-2.2.6). Nachdem der Beklagte nicht
durch Urkunden zu beweisen vermo- ge, dass die Schuld getilgt oder gestundet sei, und
auch keine Verjdhrung geltend mache, sei der Klégerin fir die von Januar 2011 bis Mai
2014 zu wenig geleiste- ten Unterhaltsbeitrége sowie fur die Verzugszinsen und die
Betreibungskosten definitive Rechtsoffnung zu erteilen (Urk. 42 S. 7 E. 2.3).

E.2

unter Kosten- und Entschédigungsfolgen (zuzuglich 8% MWSt.) zulasten des
Gesuchsgegners.”

- 3- Mit Verfiigung vom 10. Juni 2014 wurde das schriftliche Verfahren angeord- net (Urk.
5). Nach Eingang der Klageantwort (Urk. 7), Replik (Urk. 11), Duplik (Urk. 30) und Triplik
(Urk. 35) ertellte die Vorinstanz der Klagerin mit Urteill vom 27. November 2014 in der
genannten Betreibung definitive Rechtsoffnung fr Fr. 5'173.30 nebst Zins zu 5% seit 7.
Mai 2014, fur Fr. 103.30 Betreibungskosten sowie fur die im Rechtsoffnungsentscheid



festgesetzten Nebenfolgen; im Mehrbe- trag wies sie das Begehren ab. Die Spruchgebuhr
wurde auf Fr. 300.-- festgesetzt und dem Beklagten auferlegt, jedoch von der Kl&gerin
bezogen, unter Einrau- mung eines Rickgriffsrechts auf den Beklagten. Uberdies wurde der
Beklagte verpflichtet, der Kl&gerin eine Parteientschadigung von Fr. 1'000.-- (zuzlglich 8%
MwSt.) zu bezahlen (Urk. 37 = Urk. 42).

E.3
Geltend gemachte Mangel des angefochtenen Entscheids

E.31

Im Beschwerdeverfahren halt der Beklagte an seinem bereits vor Vor- instanz vertretenen
Standpunkt fest. Im Einzelnen macht er unter Wiederholung seiner V orbringen und unter
Verweisung auf die vor Vorinstanz beigebrachten Be- lege geltend, dass er mit Einreichung
der Lohnabrechnungen des Monats Februar

- 7 - der Jahre 2009 bis 2014 (Urk. 8/4) sowie der Lohnausweise der Jahre 2008 bis 2013
(Urk. 32/4) nachgewiesen habe, dass sich sein Einkommen nicht im Umfang der Teuerung
erhoht habe. Gemass Ziffer 4 der Scheidungskonvention hétten sich die geschuldeten
Unterhaltsbeitrage daher lediglich im Umfang der tatséchli- chen Erhéhung seines
Einkommens erhéht. Aus den vor Vorinstanz eingereichten Urkunden ergebe sich, dass er
fur die fragliche Zeit insgesamt um Fr. 2'359.-- zu hohe Unterhaltsbeitrage bezahlt habe. Zu
den im Rechtsoffnungsverfahren einge- reichten Lohnabrechnungen und L ohnausweisen
und dem dadurch erbrachten Nachweis, dass sogar zu hohe Unterhaltszahlungen geleistet
worden seien, habe sich die Vorinstanz im Zuge der rechtlichen Erwégungen aber
Uberhaupt nicht gedussert. Darin sei eine Aktenwidrigkeit bzw. eine offensichtlich
unrichtige Fest- stellung des Sachverhaltsim Sinne von Art. 320 lit. b ZPO zu erblicken
(Urk. 41 S. 6 ff. Ziff. 10 ff.). Weiter wirft der Beklagte der Vorinstanz eine unrichtige
Rechtsanwendung im Sinne von Art. 320 lit. a ZPO vor. So habe er durch Urkunden
nachgewiesen, dass er seinen Unterhaltspflichten vollumfanglich nachgekommen, d.h. die
Schuld seit Erlass des Urteils getilgt worden sei. Entgegen vorinstanzlicher Auffassung sel
er nicht verpflichtet, ausschliesslich im jeweils laufenden Jahr durch Zustellung von

L ohnausweisen an die Kl&gerin den Nachwels zu erbringen, dass sich sein Einkommen
nicht der Teuerung angepasst habe. Die gerichtlich genehmigte Scheidungskonvention sehe
nicht vor, wie und wann dieser Nachweis zu erbrin- gen sei. Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung obliege dem Beklagten als Unterhaltsschuldner, im
Rechtsoffnungsverfahren mit Urkunden zu belegen, dass sich sein Einkommen nicht der
Teuerung angepasst habe. Gelinge ihm dies, kén- ne fir die anbegehrte teuerungsbedingte
Beitragserhéhung die Rechtstffnung nicht erteilt werden. Der Beklagte habe den
entsprechenden Nachweis im Verfah- ren vor Vorinstanz aber erbracht. Indem die
Vorinstanz dennoch Rechtsoffnung erteilt habe, habe sie Art. 81 Abs. 1 SchKG verletzt
(Urk. 41 S. 11 ff. ziff. 17 ff.).

E.3.2

Die Klagerin hélt diese Einwénde fir unbegriindet und verweist auf die Erwagungen der
Vorinstanz (insbes. Urk. 42 S. 5 E. 2.2.4), denen sie zustimmt. Der Wortlaut von Ziffer 4
der gerichtlich genehmigten Scheidungskonvention kon-

- 8 - ne nur so ausgelegt werden, dass eine Reduktion im laufenden Jahr unter Nach- weis
der Einkommensverhdtnisse geltend zu machen sei, was der Beklagte un-



bestrittenermassen nicht bzw. nicht im notwendigen Ausmass getan habe. Ent- sprechend
sei gemass Ziffer 3 der Scheidungskonvention auch die Kl&gerin zu einer laufenden bzw.
zeitnahen Offenlegung ihres Lohnes verpflichtet (Urk. 51 S. 2 f. Rz 1 ff.). Die Frage der
Zulassigkeit der rickwirkenden Geltendmachung tue indessen ohnehin nichts zur Sache. In
Ziffer 5 der Scheidungskonvention sei das massgeb- liche Gesamt(netto)einkommen des
Beklagten im Urteilszeitpunkt (7. Mai 2008) auf Fr. 13760.00 festgel egt worden. Aus den
nunmehr offengel egten L ohnaus- weisen ergebe sich bereits aus der Haupterwerbstétigkeit
des Beklagten als Staatsanwalt ein effektives (Netto-)M onatseinkommen, welches diese
massge- bende monatliche Gesamteinkommensgrenze selbst in indexierter Form stets
Uberschritten habe. Dementsprechend habe fir den Beklagten nie Raum bestan- den, um
eine Reduktion der Unterhal tsbeitrége wegen fehlenden Teuerungsaus- gleichs geltend
machen zu konnen (Urk. 51 S. 3. Rz 5ff.). Ausserdem habe der Beklagte auch mit der
Offenlegung seiner Lohnausweise betreffend seine Haupt- erwerbstétigkeit als Staatsanwalt
nach wie vor keine Transparenz beziiglich sei- nes geméss Scheidungskonvention
massgebenden Gesamteinkommens ge- schaffen. Letzteres umfasse auch samtliche
Einkommen des Beklagten aus Nebenerwerbstétigkeiten und kénne nur durch Offenlegung
der Steuererklérung hinreichend gepriift werden, worauf der Beklagte mehrmals
hingewiesen worden sei. Dessen beharrliche Weigerung zur Offenlegung der
Steuererklarung lasse keinen anderen Schluss zu, al's dass der Beklagte Giber weitere
Einkommensauel - len aus L ehrtétigkeit, Referaten, militérischen und politischen Amtern,
Verwal- tungs- und Stiftungsratsmandaten und dergleichen verfiige. Mangels Offenlegung
der Steuererklarungen habe es der Beklagte definitiv versaumt, mit Urkunden
nachzuweisen, dass sein Gesamteinkommen nicht mit der Teuerung mitgehalten habe und
er deshalb zur Reduktion der Unterhaltsbeitrége berechtigt gewesen sei (Urk. 51 S. 4 Rz 10
ff.).
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E.4
Gerichtliche Beurteilung

E. 41

Wie die Vorinstanz zutreffend erwog, auferlegt die genehmigte Schei- dungskonvention
den zu einer Reduktion des Teuerungszuschlags gemass Inde- xierung berechtigenden
Nachweis, dass sich das Einkommen des Beklagten nicht im Umfang der Teuerung erhéht
hat, dem Beklagten. Das ergibt sich unmissver- sténdlich aus deren Wortlaut (Urk. 4/1
Disp.-Ziff. 2/4 Abs. 2: "Weist die zu Unter- haltsleistungen verpflichtete Partel nach...").
Aus rechtlicher Sicht handelt es sich dabei um den Nachweis einer Resol utivbedingung,
welcher die indexgemasse Erhohung der Unterhaltsrente unterworfen ist (STUCHELI, Die
Rechtsoffnung, ZU- rich 2000, S. 204; BSK SchKG I-STAEHELIN Art. 80 N 46). Entgegen
vorinstanzli- cher Auffassung schreibt die Scheidungskonvention jedoch nicht vor, wann
und wie dieser Nachweis bezliglich des beklagtischen Einkommens zu erbringen ist. Dies
im Unterschied zur (in der Praxis gebrauchlichen) Regelung in Ziffer 3 der Konvention,
gemass welcher die Klagerin mit Bezug auf den ihr Gberbundenen Nachweis ihres eigenen
Mehrverdienstes explizit verpflichtet ist, dem Beklagten jeweils bis Ende Februar
unaufgefordert einen Lohnausweis bzw. entsprechende Belege Uiber dasim Vorjahr erzielte
Erwerbseinkommen zukommen zu lassen (Urk. 4/1 Disp.-Ziff. 2/3 Abs. 2). Daraus erhellt,
dass die Frage, wie und wann der Nachweis des fir die Hohe der Unterhaltsbeitrége



relevanten tatsachlichen Ein- kommens zu erbringen ist, den Beteiligen bei Abschluss und
Genehmigung der Schei dungskonvention durchaus bewusst war. Dennoch wurde mit Bezug
auf das Einkommen des Beklagten keine analoge Verpflichtung statuiert. Vor diesem Hin-
tergrund ist mangels spezifischer Regelung davon auszugehen, dass (auch) mit Ziffer 4 der
Konvention die Standardklausel gewahlt wurde, wie sie fir den darin geregelten
Sachverhalt in der Praxis gebrauchlich und tblichist (vgl. HAUS- HEER/SPY CHER,
Handbuch des Unterhaltsrechts, 2. A., Bern 2010, Rz 05.199, Rz 09.151 f.; s.a. BGer
5A_26/2009 vom 15.9.2009 Disp.-Ziff. 1; BGE 127 111 289 E. 4a S. 294). Gegenteilige
Anhaltspunkte lassen sich der Konvention jedenfalls nicht entnehmen. Insbesondere geht
weder aus dem Wortlaut der Klausel noch aus dem Ubrigen Inhalt der Konvention
hinreichend schllissig hervor, dass das Reduktionsrecht fur das kommende Jahr gleichsam
verwirke, wenn dieser Nach- weis nicht nach Ablauf des jewells vergangenen Jahres
erbracht wird. Vielmehr ist

- 10 - die betreffende (Standard-)Formulierung ihrem Sinn nach so zu verstehen, dass keine
derartige zeitliche Schranke besteht und der Unterhaltsschuldner somit die M 6glichkeit hat,
den fraglichen Nachweis (bezlglich des Eintritts der Resolutivbe- dingung) gestiitzt auf
Art. 81 Abs. 1 SchKG durch Urkunden im Rechtsoffnungs- verfahren zu erbringen (vgl.
BSK ZGB I-SPY CHER/GLOOR Art. 128 N 13 und 16; BSK SchKG I-STAEHELIN Art.
80 N 46; STUCHELI, aa.0., S. 204; GESSLER, Schei- dungsurteile als definitive
Rechtsoffnungstitel, SIZ 1987 S. 252), wobei die Vorla- ge von Lohnausweisen mitunter
als genuigend erachtet wird (STUCHELI, aa.0., S. 204; GESSLER, a.a.0., S. 252). Das
entspricht auch der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Danach verhdt es sich bel einer
derartigen Klausel so, "dass es dem betriebenen Unterhaltsschulder obliegt, im
Rechtsoffnungsverfahren urkund- lich zu belegen, sein Einkommen sei nicht der Teuerung
angepasst worden. Ge- lingt ihm dies, kann fir die anbegehrte teuerungsbedingte
Beitragserhohung die Rechtsoffnung nicht erteilt werden™ (BGE 127 111 289 E. 4a S. 294,
bestétigt in BGer 5A_141/2009 vom 12.5.2009 E. 2.4; dazu auch RUETSCHI, njus.ch 2010
S. 78/79; MEIER/HABERLI, ZVW 2009 S. 268/269). Die voringtanzliche
(Rechts-)Auffassung, wonach im Rechtsoffnungsverfah- ren eine "riickwirkende Reduktion
der Unterhaltsbeitrdge” nicht geltend gemacht werden kdnne, ist demnach unzutreffend.
Gegenteils steht es bel richtiger Rechts- anwendung dem Beklagten as Unterhaltsschuldner
offen, im vorliegenden Ver- fahren durch Urkunden nachzuweisen, dass sich sein
Einkommen nicht entspre- chend der Teuerung erhoht hat und er die nach Massgabe seiner
effektiven Ein- kommenserhdhung zu berechnende Unterhaltsschuld vollstandig getilgt hat.
Die Beschwerde ist folglich begriindet. Sie ist daher gutzuheissen und der vorinstanz- liche
Entscheid aufzuheben. Von der Aufhebung ausgenommen ist Dispositiv- Ziffer 1 Absatz 2
betreffend Abweisung des Begehrensim Mehrbetrag (vgl. vorne, E. I1.1).

E.4.2

Heisst die Rechtsmittelinstanz die Beschwerde gut, fallt sie den neuen Entscheid selber,
wenn die Sache spruchreif ist; andernfalls weist sie die Sache an die Vorinstanz zuriick
(Art. 327 Abs. 3 lit. aund b ZPO). Aus verfahrensrechtli- chen Griinden kann die Sache
vorliegend nicht as spruchreif gelten.

-11-
E. 421



Nach gefestigter bundesgerichtlicher Praxis verleiht der Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 53 Abs. 1 ZPO) bzw. auf ein faires Ver- fahren (Art. 6 Ziff. 1
EMRK) den Parteien das Recht, von sémtlichen dem Gericht eingereichten Eingaben oder
Vernehmlassungen Kenntnis zu erhalten und zu diesen Stellung zu nehmen, bevor das
Gericht seinen Entscheid fallt. Unerheblich ist dabei, ob die Eingabe neue und/oder
wesentliche Vorbringen (Tatsachen oder Argumente) enthalt und ob sie das Gericht
tatséchlich zu beeinflussen vermag. Esist Sache der Parteien (und nicht primér des
Gerichts) zu beurteilen, ob eine Ent- gegnung erforderlich ist oder nicht bzw. zu
entscheiden, ob sie zu einer Eingabe Bemerkungen anbringen wollen (stett vieler BGE 133
| 100 E. 4.3-4.6S.102ff.; 1371 195E. 2.3.1 S. 197; 1381 484 E. 2.1 S. 485f.; BGer
2C_356/2010 vom 18.2.2011 E. 2.1; 4A_410/2011 vom 11.7.2011 E. 4.1). Unter Vorbehalt
besonde- rer gesetzlicher Bestimmungen (insbesondere zur Anzahl von in einem bestimm-
ten Verfahren vorgesehenen Schriftenwechseln) hat das Gericht nur (aber im- merhin) dafur
zu sorgen, dass die Parteien tatsachlich die Mdglichkeit haben, sich zu einer neu
eingegangenen Eingabe zu dussern, falls sie dies fur notwendig hal- ten. Wird einer Partel
keine Moglichkeit eingerdumt resp. die Moglichkeit abge- schnitten, zu den Eingaben der
Gegenpartei Stellung zu nehmen, ist nach der Rechtsprechung des EGMR auch das Prinzip
der Waffengleichheit verletzt, das Bestandteil des Rechts auf ein faires Gerichtsverfahren
ist (BGE 1331 100 E. 4.3 S. 103). Gehen in einem Gerichtsverfahren Eingaben von Parteien
ein, so missen sie den Ubrigen Verfahrensbeteiligten im Allgemeinen zur Kenntnisnahme
zuge- stellt werden. Denn nur durch effektive Kenntnis der eingegangenen Eingabe werden
diesein die Lage versetzt, ihr konventions- und verfassungsmassiges Ausserungsrecht auch
tatséchlich wahrnehmen zu kénnen. Die Zustellung kann mit der Anordnung eines weiteren
Schriftenwechsels verbunden werden oder mit der férmlichen Fristansetzung zur
freigestellten Vernehmlassung. Die Eingabe kann den Parteien jedoch auch ohne
ausdriicklichen Hinweis auf eine weitere Ausserungsmaglichkeit zur blossen
Kenntnisnahme tbermittelt werden. Diesist (unter anderem) insbesondere dann tblich,
wenn vom Gesetz kein weiterer Schriftenwechsel zwingend vorgesehen ist. Hélt eine Partel
eine Stellungnahme

- 12 - zu einer ihr (ohne formelle Fristansetzung) zur Kenntnisnahme zugestellten Ein- gabe
der Gegenpartei fur erforderlich, muss sie diese grundsétzlich von sich aus unverziglich
einreichen oder beantragen, ansonsten davon auszugehen ist, sie verzichte auf eine
Stellungnahme. Auf der anderen Seite muss das Gericht bel dieser Vorgehensweise mit der
Entscheidféllung zuwarten, bis es annehmen darf, der Adressat habe auf eine weitere
Eingabe verzichtet (BGE 1331 98 E. 2.2 S. 99f.; 1381 484 E. 2.2 S. 486; BGer
2C_356/2010 vom 18.2.2011 E. 2.1). Die- ses Vorgehen hat der EGMR als mit den
Mindestgarantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK vereinbar erachtet (Urteil 43245/07 i.S. Joos
gegen Schweiz vom 15. No- vember 2012, insbes. 88 30-32).

E.4.22

Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz ihr Urtell gefdlt, ohne dem Beklagten die (recht
umfangreiche) Triplikschrift der Klagerin (Urk. 35) vorgangig zugestellt zu haben. Diese
wurde ihm vielmehr erst zusammen mit dem Endent- scheid Ubermittelt (vgl. Urk. 38/1).
Mit diesem Vorgehen hat die Vorinstanz dem Beklagten das Recht auf Ausserung zur
kl&gerischen Triplik abgeschnitten und dessen Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2BV, Art. 53 Abs. 1 ZPO) bzw. auf ein faires Verfahren (Art. 6 Ziff. 1 EMRK)
verletzt. Daran andert auch der Umstand nichts, dass der Rechtsvertreter des Beklagten



aufgrund einer telefoni- schen Anfrage wusste, dass eine Triplik eingegangen war. Bei
dieser Gelegenheit fragte er namlich nach, ob ihm diese Eingabe zugestellt werde, wie es
nun wei- tergehe und ob er nochmals Gelegenheit zur Stellungnahme erhalte. Damit gab er
implizit kund, dass er nach Kenntnisnahme vom Inhalt dieser Eingabe allenfalls eine
Stellungnahme einzureichen gedenke. Daraufhin teilte ihm die auskunftser- teilende
Auditorin mit, dass sie diesbezuglich Ricksprache mit dem zustandigen Richter nehmen
werde (vgl. Urk. 36). In der Folge erging jedoch der Endent- scheid, ohne dass zuvor eine
entsprechende Antwort gegeben worden wére bzw. eine weitere Kontaktnahme
stattgefunden hétte (die Akten enthalten jedenfalls keine gegenteiligen Anhaltspunkte).
Unter diesen Umsténden sowie unter Be- riicksichtigung der Tatsache, dass die Vorinstanz
vorher samtliche Eingaben der Parteien zur Sache der jeweiligen Gegenpartel mit formeller
Fristansetzung zur Stellungnahme zugestellt hatte (vgl. Urk. 9, Urk. 13 und Urk. 33), kann
nicht von einem Verzicht des Beklagten auf Stellungnahme zur kl&gerischen Eingabe vom

- 13 - 3. Oktober 2014 ausgegangen werden. Dennoch unterliess es die Vorinstanz, dem
Beklagten diese (letzte) Eingabe vor der Entscheidféllung zuzustellen, und schnitt ihm
damit die M6glichkeit ab, sich zu den darin enthaltenen Ausfiihrungen zu aussern. Insofern
ist die Sache noch nicht spruchreif (vgl. SHK ZPO-REICH Art. 327 N 4).

E.4.23

Zwar kann eine nicht besonders schwerwiegende V erletzung des rechtlichen Gehorstrotz
der formellen Natur des Gehorsanspruchs ausnahms- weise als gehellt gelten, wenn die
betroffene Person die Moglichkeit erhdlt, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu &ussern,
wel che sowohl den Sachverhalt as auch die Rechtslage frei Uberprifen kann. Unter dieser
Voraussetzung ist dartiber hinaus —im Sinne einer Heilung des Mangels — selbst bei einer
schwerwiegenden V erletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr von einer Riickweisung
der Sa- che an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die Riickweisung zu einem
formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fihren wirde, die mit dem
(der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partel an einer beforderlichen
Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren ware (BGE 1331 201 E. 2.2 S. 204 f.; 1371 195
E. 2.3.2S 197f.; BGer 2C_356/2010 vom 18.2.2011 E. 2.2). In casu féllt eine Heilung
jedoch ausser Betracht, nachdem die Beschwer- deinstanz mit Bezug auf die Feststellung
des Sachverhalts lediglich Uber eine be- schrankte Kognition verfigt (Art. 320 lit. b ZPO)
und im Beschwerdeverfahren ein umfassendes Novenverbot gilt (vgl. vorne, E. [1.3; s.a
HOFFMANN-NOWOTNY/STAU- BER, in: Kunz/Hoffmann-Nowotny/Stauber [Hrsg.],
ZPO-Rechtsmittel, Berufung und Beschwerde, Kommentar, Basel 2013, Art. 327 N 14).
Die Sacheist deshalb zur Neubeurteilung im Sinne der vorstehenden Erwagungen an die
Vorinstanz zu- rickzuweisen (FREIBURGHAUS/AFHELDT, a.aO., Art. 327 N 11),
zumal aufgrund der Aktenlage keineswegs evident ist, wie der neue Entscheid im Ergebnis
ausfallen wird, und eine Ruckweisung deshalb keinen formalistischen Leerlauf darstellt.
Dabei muss der Beklagte vor Ausféllung des neuen Entscheids Gelegenheit ha- ben, zur
kl&gerischen Eingabe vom 3. Oktober 2014 (Urk. 35) Stellung zu neh- men. Aus
verfahrenstechnischer Sicht bietet es sich in Féllen der vorliegenden Art, in denen beide
Seiten von ihrem Replikrecht eingehend Gebrauch machen (wollen), generell an, hierfr
eine mundliche Verhandlung durchzufhren, anléass-

- 14 - lich welcher die Parteien Gelegenheit haben, ihr Recht auf Replik erschopfend und
ohne unnétige Verfahrensverzogerung wahrzunehmen. Fur den vorliegenden
(Ruickweisungs-)Entscheid ohne Belang ist im Ubrigen, dass die Gehorsverweige- rung in



der Beschwerde nicht gertigt wurde (BK ZPO 11-STERCHI Art. 327 N 8c). 1V. Kosten- und
Entschadigungsfolgen 1. Bei diesem Ausgang des Beschwerdeverfahrens rechtfertigt es
sich, lediglich eine Entscheidgebihr fur das Rechtsmittel verfahren festzusetzen und die
Verteilung der zweitinstanzlichen Gerichtskosten sowie den Entscheid Uber die

Partei entschadigung dem neuen Entscheid der Vorinstanz zu Uberlassen, d.h.
(grundsétzlich) vom definitiven Ausgang des Verfahrens abhangig zu machen (Art. 104
Abs. 4 ZPO; KUKO ZPO-SCHMID Art. 104 N 7; BSK ZPO-RUEGG Art. 104 N 7; BK
ZPO |-STERCHI Art. 104 N 16; SHK ZPO-FISCHER Art. 104 N 19). 2. Die Bemessung
der Entscheid- bzw. Spruchgebthr richtet sich nach der Gebiihrenverordnung zum
Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs (GebV SchKG, SR 281.35) undistin
Anwendung von Art. 48i.V.m. Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG auf Fr. 450.— festzusetzen
(Art. 16 SchKG; BGE 139111 195 E. 4.2 S. 197 ff.; ZR 110 [2011] Nr. 28). Zudem ist
vorzumerken, dass der Beklagte einen Kostenvorschuss von Fr. 450.-- geleistet hat. Es wird
beschl ossen:
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