Art. 34 Ziff. 2 revLugU, Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftstiicks. Die direkte Zustel-
lung durch die Post von Italien an eine Partei in der Schweiz ist grundsdtzlich unzuléssig (E. 5 - 7).
Zudem muss auch bei einer korrekten Zustellung verlangt werden, dass der Inhalt der Sendung
verstdndlich abgefasst ist (was er hier nicht ist: E. 8).

Der Schuldner hat vor Jahren in Italien ein Haus verkauft, und der Glaubiger macht offen-
bar geltend, er sei dabei als Makler flr den Verkadufer tatig geworden. Mit Urteil vom 18.
November 2011 sprach ein italienisches Gericht dem Glaubiger in einem Abwesenheitsver-
fahren rund EU 7'700 nebst Zins zu. Das Einzelgericht bewilligte auf Antrag einen Arrest zu-
gunsten des Glaubigers. Das ficht der Schuldner an, weil die Zustellung des verfahrenseilei-
tenden Schriftstlcks nicht korrekt erfolgt sei.

(aus den Erwagungen des Obergerichts:)

(1) 5. Entscheidend ist, ob die Zustellung der Vorladung den Anforderungen des revLugU
genigt. Unbestritten ist, dass der Riickschein an den Absender retourniert wurde, so dass davon

auszugehen ist, dass die Sendung entgegen genommen bzw. abgeholt wurde.

a) Der Schuldner macht geltend, dass er nicht in Hausgemeinschaft lebe, die Unterschrift
nicht die seine sei, sondern von einer ihm nicht bekannten Person stamme. Er verlangt in diesem
Zusammenhang die Edition des Originals, weil nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass es sich

bei der Unterschrift um eine Falschung handle.

Auf dem Empfangsschein vom 21. Mai 2004 findet sich eine Unterschrift, die sich offen-
kundig von jener auf dem Empfangsschein vom 27. September 2004 unterscheidet. Entscheidend
ist das nicht. Die Zustellung im Kanton Zirich im Jahr 2004 hatte sich nach den Bestimmungen
des kantonalen Verfahrensrechts gerichtet. Gemass § 177 GVG/ ZH musste die Zustellung nach
den seinerzeitigen Regeln lber die Postzustellung grundsatzlich an den Adressaten erfolgen und
es ware allenfalls eine Ersatzzustellung an eine im gleichen Haushalt lebende erwachsene Person
(Familienangehorige oder Bevollmachtigte) zuldssig gewesen (vgl. Hauser/Schweri, Kommentar
zum Gerichtsverfassungsgesetz, N. 33 ff. zu § 177). Gab es niemanden, der diese Voraussetzun-
gen erfiillte, so stellt dies die Rechtsgilltigkeit der Zustellung in Frage. Auf Weiterungen kann
dennoch verzichtet werden, weil der Schuldner letztlich nicht bestreitet, in den Besitz der Sen-

dung (zum Inhalt der Sendung sogleich) gekommen zu sein. Auch eine fehlerhafte Zustellung galt



nach dem damaligen ziircherischen Recht als rechtswirksam, wenn der Adressat gleichwohl

Kenntnis davon erlangt hatte (vgl. Hauser/Schweri, a.a.0., N. 39 zu § 177 GVG).

b) Der Schuldner rdumt ein, den Riickschein am 27. September 2004 unterzeichnet zu ha-
ben, macht aber geltend, in jenem Umschlag hatte ihm auch irgendetwas anderes zugestellt
werden kénnen; als Moéglichkeit erwdhnt er eine nochmalige Zustellung der Mahnung. Dass Um-
schldage — auch eingeschrieben versandte — irgendeinen Inhalt haben kénnen, ist unbestritten und
mit der Tatsache des Einschreibens wird betreffend den Inhalt nichts bewiesen. Diesem Problem
wird bei formlichen gerichtlichen Zustellungen durch die Zircher Gerichte dadurch begegnet,

dass auf dem Umschlag der Inhalt der Sendung vermerkt ist.

Was die Beweislast fiir den Inhalt der Sendung anbelangt, liegt diese grundsatzlich beim
Absender; allerdings wird man vom Empfanger, der behauptet, einen anderen Inhalt erhalten zu
haben, als der Absender behauptet, ein substantiiertes Bestreiten verlangen kénnen, indem er
erklart, was denn der Inhalt des ihm zugegangenen Umschlags gewesen sei. Die Behauptung,
dass irgendetwas im Umschlag gewesen sein kdnne, ist dafiir zu wenig bestimmt. Eher tauglich,
wenn auch wenig plausibel ist der Hinweis, es kénnte sich nochmals um die gleiche Mahnung
gehandelt haben, die ihm bereits am 21. Mai 2004 zugestellt worden sei. Wie es sich damit letzt-
lich verhalt, kann dahin gestellt bleiben, wenn die Zustellung aus anderen Griinden den Anforde-

rungen des revLugU nicht geniigt. Das ist zunichst zu untersuchen.

c) Das Bundesgericht hat sich in einem Fall aus Italien unter dem alten Lugano-
Ubereinkommen dafiir ausgesprochen, dass die direkte postalische Zustellung eines auslandi-
schen verfahrenseinleitenden Schriftstiickes in die Schweiz Art. 27 Ziff. 2 aLugU in Verbindung mit
dem Vorbehalt zu Art. 10 lit. a des Haager Zustellibereinkommens in unheilbarer Weise verletzt
(BGE 135 111 623 ff. = Pra 2011 Nr. 64). Aus dem bundesgerichtlich beurteilten Sachverhalt ergibt
sich nur, dass es sich um eine direkte Zustellung per Post gehandelt hat, nicht jedoch, wer die

Zustellung veranlasst hat und damit auch nicht, wer als deren Absender figurierte.

Entscheidend war fiir das Bundesgericht Folgendes (E. 2.1 a.E. und 2.2): "Das kantonale
Gericht und der Beschwerdefiihrer sind hingegen unterschiedlicher Auffassung hinsichtlich der
Tragweite der festgestellten nicht ordnungsgemassen Form der Zustellung der Zahlungsaufforde-
rung auf dem Postweg: Das Appellationsgericht, das sich nach dem — seiner Meinung nach —von
der Rechtsprechung und der Lehre postulierten Grundsatz der Effektivitat richtet, hat dafir ge-

halten, der Formmangel sei durch den Umstand geheilt worden, dass der Beschwerdefiihrer vom



Verfahren in Italien Kenntnis erhalten habe und sich in jenem Verfahren hatte verteidigen kon-
nen, wahrend der Beschwerdefiihrer den Grundsatz der Formgiiltigkeit fir unabdingbar und
demzufolge der Zustellung der italienischen Zahlungsaufforderungsentscheidung als einleitendes
Schriftstiick auf dem Postweg fiir unheilbar nichtig erachtet. Sedes materiae ist Art. 27 LugU. ...
Vorliegend wird die Ordnungsmassigkeit der Zustellung des gerichtlichen Schriftstlickes ... bestrit-
ten. Die Ordnungswidrigkeit der Zustellung verhindert die Anerkennung, ausser wenn der Beklag-
te sich bedingungslos in das Verfahren eingelassen hat ... Angesichts des Fehlens einer Konventi-
onsbestimmung ... wird die Ordnungswidrigkeit der Zustellung auf Grund des Rechts des mit dem
Entscheid in der Sache befassten Staates, das heisst des ersuchenden Staates gepriift ..., ausser
wenn dieser Staat einem Abkommen auf diesem Gebiet beigetreten ist (Art. IV Abs. 1 Prot. Nr. 1
zum LugU). Dies ist der Fall fiir Italien und die Schweiz, die beide Parteien des Haager Uberein-
kommens vom 15. November 1965 Uiber die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher
Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handelssachen ... sind. Art. 10 lit. a HZU65 schliesst grund-
satzlich nicht aus, dass gerichtliche Schriftstiicke im Ausland befindlichen Personen unmittelbar
durch die Post libersandt werden dirfen. Die Schweiz hat indessen einen Vorbehalt gegen die
Anwendung dieser Bestimmung formuliert ... Zustellungen auf dem direkten Postweg an den
Empfanger von der Schweiz aus und in die Schweiz stellen namlich aus der Optik der schweizeri-
schen Behdrden, wenn sie nicht von einem internationalen Ubereinkommen vorgesehen sind
oder vom Land des Empfangers akzeptiert werden ... traditionsgemass eine Verletzung der Sou-
veranitat des Zustellungsstaates dar ... und entfalten keinerlei Wirkung. Die Beachtung dieser
Bestimmung hat dartiber hinaus die zuséatzliche Funktion, den Empfanger zu schiitzen, indem er
auf die Wichtigkeit des Schriftstlickes, das ihm ausgehandigt wird, aufmerksam gemacht ... wird".
Zur Heilung eines Zustellmangels dussert sich das Bundesgericht unter Hinweis auf die in- und
auslandische Literatur zum LugU bzw. zum Briisseler Ubereinkommen wie folgt: "Es wird generell
bejaht, dass in der hier zur Diskussion stehenden Konstellation, in welcher der Begriff der ord-
nungsgemassen Zustellung gemass Art. 27 Ziff. 2 LugU vom HZU65 konkretisiert wird, die Zustel-
lung einer Zahlungsaufforderung auf dem direkten Postweg nicht geheilt werden kann ...; insbe-
sondere wird die Aushindigung an den Beklagten im Sinne von Art. 15 lit. b HzU65 fiir sich allein
nicht als genligend erachtet". In einer Auseinandersetzung mit einer bestimmten Lehrmeinung,
die eine differenzierte Haltung beziiglich der Formstrenge einnimmt, weist das Bundesgericht
darauf hin, dass der Empfanger "durch die nicht ordnungsgemasse postalische Zustellung ... um

die Warnwirkung" gebracht werde, "welche die formelle Zustellung gerade garantieren wollte".



Das Bundesgericht weist (a.a.0. E. 3.4 S. 470) schliesslich auf die Botschaft zum neuen

Lugano-Ubereinkommen hin (BBl 2209 S. 1777 ff., S. 1818 Ziff. 3), wo Folgendes festgehalten ist:

"Die Schweiz beabsichtigt, den in Protokoll 1 Artikel 1 Absatz 2 vorgesehenen Vorbehalt

zum alternativen Zustellungsweg des unmittelbaren Behérdenverkehrs zwischen den Vertragspar-
teien zu erklaren. Die Schweiz hat den inhaltlich gleich lautenden Vorbehalt bereits zur entspre-
chenden Bestimmung des geltenden LugU (Art. IV Abs. 2 des Prot. 1 zum LugU) erklart. Als Folge
dieses Vorbehalts bestimmt sich der Zustellungsweg zwischen den Vertragsparteien weiterhin auf-
grund der einschldgigen multi- und bilateralen Ubereinkommen.

Die Rechtslage kann diesbeziiglich als befriedigend bezeichnet werden.

Mit samtlichen Nachbarstaaten ist der unmittelbare Behordenverkehr verwirklicht, im Verhaltnis zu
Osterreich ist sogar die unmittelbare postalische Zustellung méglich. Mit den meisten (ibrigen Ver-
tragsstaaten besteht eine gute Zusammenarbeit auf der Grundlage von Staatsvertrdgen. Bezliglich
des erweiterten Anwendungsbereichs des revLugU ist anzumerken, dass samtliche neu erfassten
Staaten (mit Ausnahme Maltas) dem Haager Ubereinkommen vom 15. November 1965 {iber die Zu-
stellung gerichtlicher und aussergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handelssachen
angehoren. Es besteht insbesondere zu diesen Staaten eine bewdahrte Zustellungspraxis Gber die je-
weiligen Zentralbehorden (fir die Schweiz Giber das Bundesamt fiir Justiz)."

Trotz der erwdhnten Erneuerung des Vorbehalts betreffend Zustellung auf dem Rechtshil-
feweg scheint das Bundesgericht — wenn auch lediglich in einem obiter dictum (Pra 2011 Nr. 64 S.
470 f.) — nicht auszuschliessen, dass wegen der Neufassung von Art. 34 revLugU eine gewisse

Lockerung der Zustellungspraxis in Richtung des sog. Effektivitatsgrundsatzes eintreten kénne.

d) Protokoll 1 Art. 1 lautet:

"1. Gerichtliche und aussergerichtliche Schriftstiicke, die in einem durch dieses Uberein-
kommen gebundenen Staat ausgefertigt worden sind und einer Person zugestellt werden
sollen, die sich im Hoheitsgebiet eines anderen durch dieses Ubereinkommen gebundenen
Staates befindet, werden nach den zwischen diesen Staaten geltenden Ubereinkiinften
Ubermittelt.

2. Sofern die Vertragspartei, in deren Hoheitsgebiet die Zustellung bewirkt werden soll, nicht
durch eine an den Verwahrer gerichtete Erklarung widersprochen hat, kdnnen diese Schrift-
stlicke auch von den gerichtlichen Amtspersonen des Staates, in dem sie ausgefertigt wor-
den sind, unmittelbar den gerichtlichen Amtspersonen des Staates Ubersandt werden, in
dessen Hoheitsgebiet sich die Person befindet, fur welche das Schriftstiick bestimmt ist. In
diesem Fall Ubersendet die gerichtliche Amtsperson des Ursprungsstaats der gerichtlichen
Amtsperson des ersuchten Staates, die fir die Ubermittlung an den Empfanger zustandig
ist, eine Abschrift des Schriftstiicks. Diese Ubermittiung wird in den Formen vorgenommen,



die das Recht des ersuchten Staates vorsieht. Sie wird durch eine Bescheinigung festge-
stellt, die der gerichtlichen Amtsperson des Ursprungsstaats unmittelbar zugesandt wird".

Damit wird in Abs. 1 — wie schon unter dem aLugU — auf die zwischen den betreffenden
Staaten geltenden Ubereinkommen verwiesen, so dass fiir Zustellungen von und nach Italien
(nach wie vor) das HZU zur Anwendung kommt. Art. 10 lit. a HZU erméglicht — wenn kein Wider-
spruch erfolgt — die unmittelbare Zustellung gerichtlicher Schriftstlicke per Post. Da ein solcher
Widerspruch erhoben wurde, ist die direkte Postzustellung in die Schweiz unzulassig (vgl. Schny-

der, LugU-Killias, N. 5 zu Protokoll 1 [S. 1137]).

Protokoll 1 Art. 1 Abs. 2 enthélt fiir das revLugU eine eigenstindige Zustellungsregel, die
alternativ zur Anwendung kommt, wenn kein Vorbehalt angebracht wurde. Voraussetzung dieses
unmittelbaren Geschaftsverkehrs zwischen den beteiligten Behorden ist, dass kein Widerspruch
erhoben wird, wovon die Schweiz allerdings Gebrauch gemacht hat (vgl. Dasser/Oberhammer-
Dome;j [2. Auflage], N. 2 bis 4 zu Art. | Prot. 1 revLugU; Schnyder, LugU-Killias, N. 8 zu Protokoll 1
[S. 1138]; BSK LugU-Schuler, N. 9 zu Art. 1 Protokoll 1; vgl. auch Dasser/Oberhammer-Naegeli [2.
Auflage], N. 44 zu Art. 26 LugU).

Die Schweiz hat — wie bereits erwahnt — bezliglich der Zustellung einen Vorbehalt ange-
bracht (Bundesbeschluss iiber die Genehmigung und die Umsetzung des Ubereinkommens iiber
die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen [Lugano-Ubereinkommen] vom 11. Dezember 2009 [AS 2010 S. 5601:
Art. 1 Abs. 3 "Anlasslich der Ratifizierung bringt er die Vorbehalte nach den Artikeln | und Il des
Protokolls Nr. 1 zum Ubereinkommen an ..."]). Im Rahmen von vélkerrechtlichen Vertragen wer-
den Vorbehalte angebracht, wenn "ein Staat mit dem liberwiegenden Teil eines Vertrages einver-
standen ist, jedoch die Geltung einzelner Vorschriften ausschliessen will" (Bernhard Kemp-
en/Christian Hillgruber, Volkerrecht, Minchen 2007, Rz 22). Entsprechend der vélkergewohn-
heitsrechtlichen Definition handelt es sich bei einem Vorbehalt um eine einseitige Erklarung (o-
der eine Vertragsklausel) mit dem Zweck, die Rechtswirkungen einzelner Vertragsbestimmungen
in der Anwendung auf diesen Staat auszuschliessen oder zu dndern (Kempen/Hillgruber, a.a.0.,
Rz 22 f.). Ein Vorbehalt flhrt dazu, dass im Verhaltnis zu den anderen Vertragsstaaten die betref-
fende Vertragsbestimmung geandert wird, ohne dass dies das Verhéltnis zu den Ubrigen Ver-

tragsstaaten untereinander beeinflusst (Kempen/Hillgruber, a.a.0., Rz 36-38).



Konkret sind mit dem genannten Vorbehalt Zustellungen im unmittelbaren Geschaftsver-
kehr zwischen den beteiligten Behérden auf Grund des revLugU (in Abs. 2 von Art. 1 des Proto-
koll 1) ausgeschlossen worden (Dasser/Oberhammer-Domej [2. Auflage], N. 3 zu Art. | Protokoll
1). Domej weist jedoch (a.a.0., N. 4) darauf hin, dass trotz eines solchen Vorbehalts der unmittel-
bare Behérdenverkehr dennoch zuldssig ist, wenn zwischen den beteiligten Staaten ein bilatera-
les Abkommen wie zwischen der Schweiz und Italien besteht (SR 0274.184.542: Briefwechsel vom
2. Juni 1988 zwischen der Schweiz und Italien betreffend die Ubermittlung von gerichtlichen und
aussergerichtlichen Urkunden sowie von Ersuchungsschreiben in Zivil- und Handelssachen; in
Kraft getreten am 1. September 1988; gl.A. BSK LugU-Schuler [N. 11 zu Art. | Prot. 1]). Die italieni-
schen Gerichte, mit denen ein direkter Verkehr moglich ist, sind in Anhang B des Briefwechsels
aufgefuihrt und fir die Gerichte im Kanton Zirich ist http://
www.rhf.admin.ch/rhf/de/home/zivil/behoerden.html# massgeblich. Daraus ergibt sich, dass ein
direkter Behdrdenverkehr zwischen dem Gericht in Italien und den ziiricherischen Gerichten zu-
lassig ist. Um eine solche direkte Behordenzustellung handelt es sich im vorliegenden Fall unbe-

strittenermassen nicht.

6. Art. 34 Abs. 2 des revLugU lautet: ,Die Entscheidung wird nicht anerkannt, wenn (2) dem
Beklagten, der sich auf das Verfahren nicht eingelassen hat, das verfahrenseinleitende Schrift-
stiick oder ein gleichwertiges Schriftstiick nicht so rechtzeitig und in einer Weise (Hervorhebung
durch die Kammer) zugestellt worden ist, dass er sich verteidigen konnte, es sei denn, der Beklag-
te hat gegen die Entscheidung keinen Rechtsbehelf eingelegt, obwohl er die Méglichkeit dazu
hatte”. Hingegen lautete Art. 27 Abs. 2 aLugU: "Die Entscheidung wird anerkannt, wenn (2) dem
Beklagten, der sich nicht auf das Verfahren eingelassen hat, das dieses Verfahren einleitende
Schriftstiick oder ein gleichwertiges Schriftstiick nicht ordnungsgemdss (Hervorhebung durch die
Kammer) und nicht so rechtzeitig zugestellt worden ist, dass er sich verteidigen konnte". In die-
sem Zusammenhang ist kurz der (weitere) Vorbehalt der Schweiz in Art. lll Prot. 1 LugU zu er-
wahnen: , Die Schweizerische Eidgenossenschaft erklart ... dass sie folgenden Teilsatz der Be-
stimmung von Art. 34 Abs. 2 LugU nicht anwenden will: «es sei denn, der Beklagte hat gegen die
Entscheidung keinen Rechtsbehelf eingelegt, obwohl er die Mdglichkeit dazu hatte". Das schliesst
die Anwendung des letzten Teilsatzes von Art. 34 Ziff. 2 LugU gegeniiber einem in der Schweiz
wohnhaften Anerkennungsbeklagten aus (vgl. dazu BSK LugU-Schuler, N. 2 f. zu Art. Ill Protokoll
1), so dass vom Schuldner nicht verlangt werden kann, dass er allfallige Zustellfehler — wenn sie
denn bejaht werden missen — zunachst im italienischen Rechtsmittelverfahren geltend gemacht

haben muss. Anzumerken ist, dass die Frage der Rechtzeitigkeit im Sinne von Art. 34 Abs. 2 LugU



nicht ndher zu erortern ist. Ist die Zustellung am 27. September 2004 ordnungsgemass erfolgt —
was nachfolgend zu klaren ist — so ware sie auch rechtzeitig gewesen, weil die Verhandlung auf
den 22. Februar 2005 angesetzt war, was flr eine Prozessvorbereitung durchaus ausgereicht

hatte.

Wie bereits erwahnt, hat das Bundesgericht unter dem alten Recht die Ordnungsmassig-
keit bei einer direkten Zustellung verneint (vgl. oben Erw. 5 c). Zur Tragweite der Zustellungsfrage

nimmt die Lehre unter dem neuem Recht (Art. 34 Abs. 2 revLugU) wie folgt Stellung:

Nach Schnyder, LugU-Domej/Oberhammer (N. 28 ff. zu Art. 34) betrifft diese Bestimmung
fir den Sdumnisfall — abschliessend — die Frage des rechtlichen Gehors bei der Verfahrenseinlei-
tung. Nach dem revLugU sei die Uberpriifung der Zustellung nicht mehr vorgesehen (Schnyder,
LugU-Domej/Oberhammer, N. 29 zu Art. 34). Der Beklagte miisse aufgrund des verfahrenseinlei-
tenden Schriftstlicks eine erste Priifung von Zuldssigkeit und Begriindetheit der Klage vornehmen
kénnen. Mindeststandard sei, dass der eingehaltene Informationsweg fiir Zustellungen im Allge-
meinen Uberhaupt vorgesehen sei, was z.B. auch eine fiktive Zustellung, insbesondere eine 6f-
fentliche, zulasse, wenn diese im Urteilsstaat moglich sei. Problematisch sei dort hochstens die
Rechtzeitigkeit der Kenntnisnahme (Schnyder, LugU-Domej/Oberhammer, N. 30 zu Art. 37 f.).
Wegen des Wegfalls des Erfordernisses der ordnungsgemassen Zustellung habe sich die Einlas-
sungslast des Beklagten — so diese Autoren — deutlich verscharft; insbesondere kénne ihn auf
Grund einer mangelhaften Zustellung u.U. eine Nachforschungsobliegenheit treffen (Schnyder,
LugU-Domej/Oberhammer, N. 36 zu Art. 34). Als Mindeststandard einer Zustellung im Rechtssinn
sei anzusehen, dass der gewahlte Informationsweg nach dem Recht des Erststaates fir Zustellun-
gen Uiberhaupt vorgesehen sei (Schnyder, LugU-Domej/Oberhammer, N. 37 zu Art. 34). Letzteres

ist allerdings eine Selbstverstandlichkeit.

Zur Bedeutung der Neufassung der Bestimmung Gber die Zustellung des verfahrenseinlei-
tenden Schriftstiickes (Art. 34 Abs. 2 revLugU) weist Dasser/ Oberhammer-Walther (2. Auflage
2011, N. 50 ff.) darauf hin, dass das Kriterium der Ordnungsmassigkeit zwar abgeschafft, nicht
aber ersatzlos gestrichen worden sei. Es sei — wie auch die Botschaft zum RevLugU (S. 1806) fest-
halte — zu priifen, ob "eine minimale, jedoch funktional wesentliche Formlichkeit der Zustellung
gewahrleistet" sei. Letztlich gehe es darum, die Anerkennungsfahigkeit nicht an geringfiigigen
Zustellméngeln, die die Verteidigungsrechte nicht beeintrachtigen, scheitern zu lassen (Das-

ser/Oberhammer-Walther (2. Auflage 2011, N. 50 zu Art. 34 revLugU). Formalisierte Zustellvor-



schriften dienen der Gewahrung des rechtlichen Gehors und eine nicht ordnungsgemasse Zustel-
lung deutet auf das Vorliegen eines Anerkennungsverweigerungsgrundes hin (Das-
ser/Oberhammer-Walther (2. Auflage, 2011, N. 52 f.). Das bedeutet nach Walther (a.a.0., Anm,
86 und N. 57 ff. zu Art. 34 revLugU) folgenden Mindeststandard: Das zustindige Gericht (Hervor-
hebung durch die Kammer) muss mindestens einen Zustellversuch unternommen haben und
zwar grundsatzlich unter strikter Einhaltung der Zustellvorschriften, insbesondere auch wegen
der einschlagigen staatsvertraglichen Bestimmungen, so dass eine Benachrichtigung durch einen
Verfahrensbeteiligten durch die Post ungeniigend ist. Stelle ein schweizerisches Gericht das ver-
fahrenseinleitende Schriftstlick an eine Partei ins Ausland per Post zu, wo dies nicht zuldssig sei,
so mache dies die Zustellung nichtig und umgekehrt kdnne es nicht anders gelten. Ausserdem
seien die vorgeschriebenen Formulare zu verwenden und es sei eine Ubersetzung beizulegen

(Dasser/Oberhammer-Walther (2. Auflage, 2011, N. 59-61).

Die Ausfiihrungen von BSK LugU-Schuler nehmen auf die "Ordnungsmassigkeit" der Zustel-
lung Bezug (N. 32, N. 38, 40 ff. zu Art. 34), wobei (a.a.0., N. 40 zu Art. 34) darauf hingewiesen
wird, dass es auf die "ordnungsgemasse Zustellung" nicht ankomme; formale Zustellungsfehler
schliessen die Anerkennung nicht (mehr) per se aus. Fiir die hier interessierende direkte postali-
sche Zustellung bezieht sich Schuler auf den bereits erwahnten, unter dem alten Recht ergange-

nen BGE 135111 623 E. 2 f.

Nach Walter/Domej (Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 5. Auflage,
Bern/Stuttgart/Wien, S. 496 f.) reicht ein formaler Zustellfehler nicht aus, um die Anerkennung zu
verweigern. Selbst grobe Verstdsse gegen die Zustellvorschriften — genannt wird eine unmittelba-
re Postzustellung einer auslandischen Vorladung in der Schweiz — sind nach diesen Autoren nicht
entscheidend, wenn die Verteidigungsmoglichkeiten gewahrt sind. Das fiihrt — insoweit konse-
quent — zu einer Mitwirkungsobliegenheit des Beklagten, der sich — offenbar unabhangig von der
Schwere der Zustellmangel — um das ausléndische Verfahren kimmern muss (Walter/Dome;j,

a.a.0., S. 497).

Dasser/Oberhammer-Domej (N. 5 zu Art. | Prot. 1) weist darauf hin, dass nach der Recht-
sprechung des EuGH "der Riickgriff auf Vorschriften des nationalen Rechts Uber die fiktive Inland-
zustellung an Personen im Ausland (z.B. durch 6ffentliche Zustellung und wohl auch in Form der

Zustellung durch Aufgabe zur Post gemass § 184 dZPO) unzulassig" sei.



Zur Zustellfrage dussert sich auch Rodrigo Rodriguez (Die fehlerhafte Zustellung im revi-
dierten Lugano-Ubereinkommen, insbesondere der schweizerische Vorbehalt, in: Jolanta Kren
Kostkiewicz/Alexander Markus/Rodrigo Rodriguez (Hrsg.), Internationaler Zivilprozess, Bern 2010,
S. 13 ff.). Die Ordnungsmassigkeit sei durch eine funktionale Betrachtungsweise ersetzt worden
(a.a.0., S. 22) mit wesentlich mehr Toleranz flr Zustellungsméangel (a.a.0., S. 23). Die Verletzung
der anwendbaren Zustellungsnormen werde im Zusammenhang mit der Anerkennung nicht mehr
sanktioniert, wenn sie nicht gleichzeitig einen der weiteren Verweigerungsgriinde begriinde,
namlich die effektive Beeintrachtigung der Verteidigungsrechte des Beklagten auf Grund der
mangelhaften Zustellung (Rodriguez, a.a.0., S. 20). Diesen Ausfiihrungen folgt (a.a.0., S. 20) al-
lerdings eine Relativierung: In Anlehnung an den BGH sei die fehlende Ordnungsmassigkeit der
Zustellung ein gewichtiges Indiz fiir die Verletzung der Verteidigungsrechte. Es gehe darum, "eine
«Flanke» des Zustellrechts vor missbrauchlichem Verhalten zu schiitzen". Rodriguez erwahnt,
dass die —immer weniger gebrduchlichen — Formen der fiktiven Zustellung regelmassig mit einer
Anerkennungsverweigerung sanktioniert wiirden, und zwar unabhangig davon, ob das Vorgehen
im Lichte des anwendbaren nationalen Prozessrechts zuldssig ware (a.a.0., S. 20). Schliesslich
nimmt Rodriguez (a.a.0., S. 25) mit der Uberschrift "Post aus Italien" auf den bereits mehrfach
erwdhnten BGE 135 Il 623 ff. Bezug und geht davon aus, dass "die schlichte (und ungeriigt ge-
bliebene) Verletzung von Verfahrensvorschriften (seien sie auch staatsvertraglicher Natur) ...

keine fir sich allein ausreichende Einrede gegen die Vollstreckung" abgeben wiirde.

Kropholler/von Hein (Europaisches Zivilprozessrecht, 9. Auflage, Frankfurt a.M. N. 38 ff. zu
Art. 34 EuGVO) weisen auf den Willen hin, die Anforderungen (an die Zustellung) zu lockern, so
dass es genlige, wenn die Zustellung die Moglichkeit der Verteidigung gewahrleiste. Allerdings —
so rdumen sie ein — sei der Begriff der "Ordnungsmaissigkeit", wie er in Art. 27 Abs. 2 EuGVU (und
in Art. 27 aLugU) verwendet werde, nicht obsolet geworden. Er sei hilfreich, um Art. 34 Abs. 2
revLugU eine Kontur zu verleihen und die Rechtssicherheit zu erhéhen. Jede nach den einschligi-
gen Vorschriften — genannt wird auch Art. 15 HZU — vorgenommene Zustellung diirfte ordnungs-
gemass sein, weil formalisierte Zustellvorschriften dazu dienten, das rechtliche Gehor zu gewéahr-
leisten. Und schwerwiegende Zustellungsmangel seien ein starkes Indiz fiir die Verletzung des
rechtlichen Gehors. Es sei erforderlich, die Zustellfehler nach ihrer Schwere zu Gberprifen. Be-
tont wird, dass es einzig darauf ankomme, ob der Beklagte an seiner Verteidigung gehindert

worden sei.



CR LDIP/CL-Bucher (N. 34 zu Art. 34 LugU) weist darauf hin, dass die Schweizer Gerichte die
Anerkennung bei Zustellfehlern verweigern konnten, insbesondere wenn auf eine Art zugestellt
wurde, der sich die Schweiz, z.B. im Rahmen des HZU65, widersetzt hatte. Die strenge Zustell-
Praxis habe die Passivitat, ja den bosen Glauben der Beklagten gefordert, die aus dem Zustellfeh-
ler Profit ziehen wollten, obwohl ihnen die Ero6ffnung des auslandischen Verfahrens bestens be-
kannt war und sie ihre Verteidigungsrechte durchaus hatten austiben kénnen. Erstaunlicherweise
sei die Souveranitat des Staates zum Schutz missbrauchlicher Verhaltensweisen angefiihrt wor-
den. Das revLugU fiihre dazu, dass die Fehlerhaftigkeit nicht mehr geniige, es brauche gleichzeitig
eine Beeintrichtigung der Verteidigungsrechte des Beklagten (a.a.0., N. 35 zu Art. 34 LugU). Al-
lerdings seien schwerwiegende Fehler ein Indiz dafiir, dass auch die Verteidigungsrechte beein-

trachtigt worden seien.

Ivo Schwander besprach in AJP 2010 S. 110 ff. den bereits mehrfach erwahnten Bundesge-
richtsentscheid, blickte aber auch voraus auf den kommenden Art. 34 Abs. 2 revLugU. Es sei von
einer "Zustellung" die Rede, wovon ohne Verwendung des Formulars und bei einer Benachrichti-

gung durch einen Verfahrensbeteiligten durch die Post wohl kaum die Rede sein kdnne.

Dasser/Frei (a.a.0., Rz 19 ff.) weisen auf die Probleme mit der postalischen Zustellung und
auf den schweizerischen Vorbehalt nach altem und nach revidiertem LugU zu Gunsten des HZU
hin: Postalische Zustellungen seien unzuldssig gewesen und seien es auch weiterhin. Wer mit
Zustellungen die Hoheitsrechte der Schweiz verletze, mache sich strafbar gemass Art. 271 StGB
(Dasser/Frei, a.a.0., Rz 19 f.). Das habe nach altem Recht ohne weiteres als "ordnungswidrig" zur
Nichtanerkennung gefiihrt. Fiir die neue Rechtslage mit Art. 34 Abs. 2 revLugU weisen diese Au-
toren auf das Spannungsfeld zwischen der Zustellung nach HZU einerseits und zwischen Art. 34
Abs. 2 revLugU andererseits hin, wonach nur noch eine effektive Beeintrachtigung der Verteidi-
gungsrechte ausreiche (Dasser/Frei, a.a.0., Rz 24). In der Praxis werde dies zu unklaren Verhalt-
nissen und zu schwierigen Abgrenzungsfragen fiihren. Die genannten beiden Autoren gehen da-
von aus, dass das Kriterium "eine gewisse Solemnitat der Mitteilung" sein miisse, "die sich durch
die Zustellungsform, den Inhalt und durch den Absender der Mitteilung ergeben kdénne"; der
Empfanger misse nach Vertrauensschutz-Kriterien in der Lage sein, die Bedeutung der Zustellung
zu erkennen, was etwa bei einem eingeschriebenen Brief eines Gerichts in einer dem Empfanger
verstdndlichen Sprache anzunehmen sei (Dasser/Frei, a.a.0., Rz 26). Dasser/Frei (a.a.0., Rz 28)
erwagen, dass die Verletzung der Zustellvorschriften unter den verfahrensrechtlichen ordre

public nach Ziff. 1 subsumiert werden kénnten und verweisen auf BGE 135 Il 623 E. 2.2 a.E., wo-



rin das Bundesgericht die anwendbaren

Bestimmungen liber die Rechtshilfe als internationalen Mindeststandard bezeichnet habe.

Schliesslich ist die Ansicht von Alexander Markus (Die Zustellung des verfahrenseinleiten-
den Schriftstiicks nach dem revidierten Lugano-Ubereinkommen aus schweizerischer Sicht, ZSR
2012, Band I, S. 499 ff.) zu erwdhnen: Der Justizgewahrleistungsanspruch des Klagers sei unter
dem alten Recht in Frage gestellt worden, vor allem wenn bereits leichte Formfehler bei der Zu-
stellung die Anerkennung verhinderten. Markus fasst seine Analyse dahingehend zusammen,
dass "die Revision in der Schweiz nicht auf Kosten eines substanziellen Beklagtenschutzes geht,
sondern lediglich eine pragmatische Verwesentlichung des Schutzes darstellt, die es gleichzeitig
erlaube, dem Justizgewahrleistungsanspruch des Klagers gerecht zu werden und Missbrauche
durch den Beklagten zu verhindern" (Markus, a.a.0., S. 500). Es sei das Ziel gewesen, den Miss-
brauch der Verteidigungsrechte zu unterbinden, wenn sich der Zustellbeklagte auf die Verletzung
blosser Formlichkeiten berief und damit die Effizienz der grenziiberschreitenden Vollstreckung
ernsthaft in Frage stellte. "Die Zustellungsriige soll damit in ihrer Funktion auf die Gewahrleistung
des rechtlichen Gehors verwesentlicht werden. Dazu gehort, dass die Zustellung mit einer gewis-
sen Formalitdt und in einer gewissen Solemnitat erfolgt, ohne die eine effiziente Warnung (Alar-
mierung) des Beklagten ausgeschlossen ist. Eine formale Zustellungs-Mindestgarantie und eine
Prifung, die unabhangig von der «Rechtzeitigkeit» erfolgen kann, ist damit gewahrleistet" (Mar-

kus, a.a.0., S. 504).

Den absoluten Schutz des Beklagten vor schwerwiegenden Mangeln der verfahrenseinlei-
tenden Zustellung halt Markus in der Schweiz und auch in Deutschland als am Weitesten verbrei-
tet (a.a.0., S. 504): Diese Ansicht nehme unter den gegebenen Voraussetzungen keine oder we-
niger Riicksicht auf allfallige Abwehrmoglichkeiten des Beklagten; es bestehe eine formale Zustel-
lungs-Mindestgarantie und es gebe keinen Freibrief zum Verlassen der geregelten Bahnen des
Zustellungsrechts (Markus, a.a.0., S. 505). Fiktive Zustellungen und Ersatzzustellungen seien "in-
strumentsautonom" auszulegen, womit sich Zustellungsfragen in gewisser Weise vom Recht des
ersuchenden Staates 16sen wiirden, was dazu flihre, dass auch gemass der lex fori an sich zulassi-
ge "Zustellungen" durch den Klager oder dessen Anwalt bzw. die direkte postalische Ubermitt-
lung ausgeschlossen seien, nur schon deshalb, weil solchen Zustellungen jede Warn- und zum Teil
auch Beweisfunktion abgehe (Markus, a.a.0., S. 506). Zur Verletzung des Haager Zustelliiberein-
kommens im Besonderen sei der Grundsatz, dass dieses nicht verletzt werden durfe, zutreffend,

jedoch sei diesbezliglich ebenfalls eine gewisse "Gewichtigkeit" vorausgesetzt, die z.B. bei einem



geringfiigigen Fehler bei der Verwendung des Haager Ubermittlungsformulars nicht vorliege
(Markus, a.a.0., S. 508). Klarerweise seien postalische oder elektronische Ubermittlungen unzu-
lassig. Bei den Formularen sollte es nach Markus (a.a.0., S. 508) ausschlaggebend sein, ob das

Formular Informations- und Warncharakter habe.

7. Dieser Blick auf diese Meinungsiusserungen zur Zustellfrage im revLugU zeigt, dass eine
direkte postalische Ubermittlung, zumal durch die Parteien bzw. Parteivertreter, ein Grund zur

Verweigerung des Exequaturs ist, und zwar grundsatzlich absolut.

Aus der Sicht der Kammer kann das Zusammenspiel des Haager Zustelliibereinkommens
(und anderer Abkommen) mit den Anforderungen an die Zustellungen gemass Art. 34 Abs. 2 rev-
LugU praktisch nur dadurch befriedigend geregelt werden, dass eine Zweiteilung der Priifung
erfolgt: Die Zustellung ist danach nach den geltenden Ubereinkommen (hier das Haager Uberein-
kommen sowie dem bilateralen Zustellabkommen mit Italien tber den direkten Behordenver-
kehr) zu beurteilen. Ware dies nicht so, dann liesse sich nicht erklaren, worin denn die Bedeutung
von Vorbehalten liegen wiirde, ja die Anbringung von Vorbehalten wiirde grundsatzlich in Frage
gestellt. Ware im vorliegenden Fall die Zustellung nach einer der beiden zuldssigen Arten erfolgt,
so wire in einem weiteren Schritt anhand der Vorgaben von Art. 34 Abs. 2 revLugU zu priifen, ob
geltend gemachte Banalitdaten und behaupteter Rechtsmissbrauch oder auch schwerwiegendere
Fehler die an sich systemkonforme Zustellung scheitern lassen kdnnten oder eben nicht. Hier
diirfte es sich rechtfertigen, im Sinne von Art. 34 Abs. 2 revLugU darauf abzustellen, ob und in-

wieweit die Verteidigungsrechte tatsachlich beeintrachtigt werden.

Eine unzulissige Ubermittlung ist eine direkte Zustellung durch die Post, die weder im HZU
noch im bilateralen Ubereinkommen Italien/Schweiz vorgesehen ist, und zwar selbst dann, wenn
der Absender das Gericht selber wire. Sie ist auf Grund des Vorbehalts und des bilateralen Uber-
einkommens unzuldssig. Werden aus schweizerischer Sicht zusatzlich Hoheitsrechte verletzt, was
Nichtigkeit zu Folge hat (Dasser/Oberhammer-Walther, N. 58 zu Art. 34 LugU; Dasser/Frei, a.a.0.,
Rz 19 f.), so ist schwer erklarbar, wie denn eine solche Zustellung gegeniiber dem direkt Be-
troffenen dennoch giiltig sein kann. Bereits das muss auch unter dem revidierten Lugano-

Ubereinkommen (Art. 34 Abs. 2) dazu fiihren, dass das Exequatur zu verweigern ist.

8. Fiir den Fall, dass man —anders als hier — eine vorbehalts- und vereinbarungswidrige
Zustellung als solche nicht genligen lassen wollte, muss allerdings auch die postalische "Zustel-

lung" von Privatpersonen unwirksam sein, weil in der Schweiz bei einer Sendung einer Privatper-



son ganz grundsatzlich nicht damit gerechnet wird und auch nicht damit gerechnet werden muss,
dass es sich um einen behordlichen Akt handelt, welcher in einem gerichtlichen Verfahren
Rechtswirkungen ausldsen kdnnte. Bei der hier zu beurteilenden Sendung ist die Ubermittlung
des Briefumschlages — mit welchem Inhalt auch immer — per Post in die Schweiz erfolgt, und zwar
nicht durch das Gericht von Italien. Dieses ist folgerichtig auch nicht als Absender der Sendung
erwdhnt. Auf dem Riickschein ist "Avv. A,, ..., ... (AL) (Italia)" vermerkt, so dass auch diesbeziglich
kein Gerichtsbezug hergestellt werden kann. Was den (vom Schuldner bestrittenen) Inhalt der
Sendung vom 27. September 2004 anbelangt, behauptet die Gldubigerin, dass es sich um das zu
den Akten gegebene Schreiben mit Absender Avv. A., Patrocinante in Cassazione, ..., ... (AL) ge-
handelt habe. Dieses Schreiben ist nicht etwa an den Schuldner, sondern an ein Studio Legale C,,
..., ... AL gerichtet. Damit ist der Schuldner auch nicht mit seinem Namen und seiner Adresse an-
gesprochen, sondern der Adressat ist ein (ihm offenbar nicht bekannter) Dritter. Das Schreiben
tragt zwar die Uberschrift "TRIBUNALE DI ..., ATTO DI CITAZIONE" was in der beiliegenden Uber-
setzung "GERICHT VON ..., VORLADUNG AKT" heisst. Der Name des Schuldners ist dann erstmals

in Ziff. 2 auf S. 1 der Ubersetzung erwihnt.

Dass schliesslich die Ubersetzung diesen Namen kaum verdient, hat der Schuldner er-
wahnt. Der Teil, der die Vorladung betrifft, lautet, dass "Herr J., ..., CH-Meilen (die Schweiz) ... vor
der Gericht von ... (...) fur die Verhandlung am 22 Februar 2005 um 9 Uhr und spéater, mit der
Einladung um sich mindestens 20 Tage vorher zu konstituieren nach dem Art. 166 c.p.c. mit der
ausdriicklichen Hinweis, dass die Konstituierung (iber solcher Temin die Verfallen einschlisst wie
der Art. 167 c.p.c. auf dem férmlichen Gebiet und der Dritter Ruf vorschreibt, damit auch in der
legitimen Erkundigen Abwesenheit die folgenden Zusammenfassungen angenommen werden:
...". Unterzeichnet ist das Schreiben von den Rechtsanwalten C. und A. Das ist selbst fiir einen
juristisch geschulten Leser unverstandlich. Auch diese beiden zuséatzlich erwahnten Griinde mis-
sen zur Verweigerung des Exequaturs fiihren, weil die Verteidigungsrechte dadurch offensichtlich

beeintrachtigt werden.

Zusammenfassend ist demnach festzuhalten, dass der Entscheid vom Tribunale ... vom 18.
November 2011 in Sachen | S.R.L. gegen J. (R.G.582/2004) mangels gehériger Vorladung zur ver-
sdumten Verhandlung i.S.v. Art. 34 Abs. 2 revLugU gemaéss Art. 38 revLugU nicht vollstreckbar ist.
Der von der Vorinstanz erteilte Arrestbefehl Nr. 3/2012 vom 17. Juli 2012 ist damit kein voll-

streckbarer Titel i.S.v. Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 i.V.m. Art. 271 Abs. 3 SchKG. Das Gesuch der Glaubi-



gerin um Vollstreckbarkeit ist daher abzuweisen, und der Arrest als LugU-Sicherungsmassnahme

ist aufzuheben.

Obergericht, II. Zivilkammer
Urteil vom 5. April 2013

Geschafts-Nr.: PS120140-0/U

Anmerkung: (die Erwagungen zur Frage der inzidenten Vollstreckbarkeitserklarung sind hier nicht

wiedergegeben).



