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Urteil vom 31. Juli 201

in Sachen

A. ,

Beklagter und Beschwerdeflihrer

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. ,

Klager und Beschwerdegegner

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Rechtsoffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichts am Bezirksgericht Horgen
vom 21. Juni 2012 (EB110315)



Erwagungen:

1. a) Mit Eingabe vom 9. Dezember 2011 samt Beilagen (Urk. 1; Urk. 2
und Urk. 3/1-3), bei der Vorinstanz am 12. Dezember 2011 eingegangen, machte
der Klager vorliegendes Rechtsoffnungsverfahren bei der Vorinstanz anhangig.
Mit Verfugung vom 22. Marz 2012 wurde das schriftliche Verfahren angeordnet
und dem Beklagten Frist angesetzt, um schriftlich zum Begehren des Klagers
Stellung zu nehmen (Urk. 15). Mit Eingabe vom 5. April 2012 zeigte Rechtsanwalt
lic. iur. X.__ seine Mandatsiibernahme an und beantragte fir den Beklagten
eine Fristerstreckung bis am 25. April 2012 zur Stellungnahme. Dabei ersuchte er
um Einsichtnahme in die Originalakten. Die Fristerstreckung wurde mit Verfigung
vom 10. April 2012 bewilligt (Urk. 17). Nach Ablauf der Frist, ndmlich mit Post-
stempel vom 27. April 2012, reichte Rechtsanwalt lic. iur. X._ ein Notfrister-
streckungsgesuch bzw. eventualiter ein Wiederherstellungsgesuch ein und ver-
langte subeventualiter die Berlcksichtigung einer Eingabe aus einem anderen
Verfahren (Urk. 20).

Mit Urteil vom 21. Juni 2012 entschied die Vorinstanz wie folgt (Urk. 26):

"1. Die Urkunde Nr. NZ ... der Notarin Dr. iur. C. vom 31. Januar 2011 wird

fur vollstreckbar erklart.

2. Das Begehren der klagenden Partei um Erteilung der definitiven Rechtsoff-
nung in der Betreibung Nr. ..., Betreibungsamt D. , Zahlungsbefehl vom

19. April 2011, wird abgewiesen.

3. Der klagenden Partei wird provisorische Rechtsoffnung erteilt in der
Betreibung Nr. ..., Betreibungsamt D._ |
Zahlungsbefehl vom 19. April 2011, flr
Fr. 1'291'340.00 nebst Zins zu 5 % seit 6. Februar 2011,
Fr. 451'969.00 nebst Zins zu 5 % seit 1. Marz 2011,
Fr. 413.00 Betreibungskosten

sowie fur Kosten und Entschadigung gemass Ziff. 4 bis 6 dieses Urteils.

4. Die Entscheidgebuhr, darin eingeschlossen die Spruchgebiihr gemass Art. 48
GebSchKG von Fr. 2'000.—, wird auf Fr. 3'000.— festgesetzt.



5.  Die Kosten werden dem Klager zu einem Drittel und dem Beklagten zu zwei
Dritteln auferlegt. Sie werden im Umfang von Fr. 2'000.— aus dem Vorschuss
des Klagers bezogen, woflir dem Klager im Umfang von Fr. 1'000.— gegen-

Uber dem Beklagten das Riuickgriffsrecht eingeraumt wird.

6. Der Beklagte wird verpflichtet, dem Klager eine reduzierte Prozessentschadi-
gung von Fr. 1'000.— zu bezahlen.
7.-10.[...]."
b) Hiergegen hat der Beklagte am 17. Juli 2012 (Poststempel 16. Juli
2012) fristgerecht Beschwerde erhoben und stellt die Beschwerdeantrage
(Urk. 25; Urk. 22/2):

"1. Die Ziffern 1 bis 6 des Dispositivs des Urteils des Einzelgerichtes im
summarischen Verfahren vom 21. Juni 2012 in Sachen B. gegen
A. seien aufzuheben. Eventualiter sei die Sache zur Neudurch-
fuhrung des Verfahrens an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

2.  Angesichts der schwerwiegenden unrichtigen Rechtsanwendung sei die
Vollstreckbarkeit des Urteils vom 21. Juni 2012 sofort aufzuschieben.

3.  Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der erstin-
stanzlichen Klagerschaft."

c) Mit Verfugung vom 18. Juli 2012 wurde die Vollstreckbarkeit des ange-
fochtenen Urteils aufgeschoben (Urk. 28).

d) Da sich die Beschwerde sogleich als unbegriindet erweist, kann auf die

Einholung einer Beschwerdeantwort verzichtet werden (Art. 322 Abs. 1 ZPO).

2. alaa)Die Vorinstanz hielt zunachst in prozessualer Hinsicht bzw. zur
Eingabe des Beklagten vom 27. April 2012 und den darin enthaltenen Antragen
Folgendes fest (Urk. 26 S. 3ff.):

Die Eingabe des Beklagten vom 27. April 2012 sei nach Ablauf der mit
Verfugung vom 22. Marz 2012 angesetzten (Urk. 15) und mit Verfigung vom
10. April 2012 explizit letztmals erstreckten Frist erfolgt (Urk. 17, Prot. | S. 3). Da
der Beklagte die Frist zur Einreichung einer Stellungnahme zum klagerischen Be-
gehren verpasst habe, sei er mit dieser Handlung ausgeschlossen, konne diese
auch nicht mehr nachholen und es sei aufgrund der Akten zu entscheiden (BSK
ZPO — Gozzi, Art. 147 N 14). Diese Saumnisfolge sei dem Beklagten angedroht



worden (Urk. 15 Dispositivziffer 3 Absatz 3; Art. 147 Abs. 1 ZPO). Nachdem das
schriftliche Verfahren angeordnet worden sei, bestehe auch kein Grund mehr zur
Ansetzung einer Hauptverhandlung (vgl. Art. 253 ZPO) — wie dies der Beklagte
beantragt habe (Urk. 20). Die vom Beklagten anbegehrte Fristerstreckung bzw.
Gewahrung einer Notfrist sei, da dieses Gesuch nach Ablauf der Frist gestellt
worden sei, nicht moglich (Art. 144 Abs. 2 ZPO; Urk. 26 S. 3 1.).

Eventualiter habe der Beklagte sodann ein Fristwiederherstellungsge-
such gestellt (Urk. 20). Gemass Art. 148 ZPO kdnne das Gericht auf Gesuch der
saumigen Partei eine Nachfrist gewahren, wenn die Partei glaubhaft mache, dass
sie kein oder nur ein leichtes Verschulden treffen wirde. Eine Wiederherstellung
sei nur moglich, wenn die Wahrung der Frist der saumigen Partei unmoglich ge-
wesen sei. Die sdumige Partei dirfe dabei gemass dem Gesetzestext kein oder
nur ein leichtes Verschulden treffen (BSK ZPO — Gozzi, Art. 148 N 9 f.). Habe ei-
ne Partei einen Rechtsanwalt mandatiert, so habe sie grundsatzlich dessen Ver-
saumnisse zu verantworten bzw. sich anrechnen zu lassen (BSK ZPO — Gozzi,
Art. 148 N 14). Versehen, Vergesslichkeit oder ahnliche Grinde wirden keine
Wiederherstellung zu rechtfertigen vermdgen. Gerade flir Rechtsanwalte wirden
diesbezuglich strenge Sorgfaltsmassstabe gelten. Grosser Geschaftsandrang o-
der Arbeitsuberlastung des Rechtsanwalts wirden nicht als Entschuldigungs-
grunde anerkannt werden. Der Rechtsanwalt musse seinen Kanzleibetrieb derge-
stalt organisieren, dass er — ganz aussergewohnliche, unvorhersehbare Umstan-
de vorbehalten — in der Lage sei, die prozessualen Rechte seines Klienten frist-
und termingerecht wahrzunehmen. Dazu wirden auch die sorgfaltige Erfassung
und Prufung eingehender Gerichtskorrespondenz gehodren (BSK ZPO — Gozzi,
Art. 148 N 30 f.).

Der Rechtsvertreter des Beklagten mache zur Begrundung seines
Wiederherstellungsgesuches geltend, dass es in zwei Verfahren gegen den Be-
klagten unterschiedliche Fristen gegeben habe und es zu einer Verwechslung
derselben gekommen sei (Urk. 20). Dieser Umstand vermoge keine Wiederher-
stellung zu rechtfertigen. Es sei in einem Anwaltsbetrieb Ublich, dass einem An-

walt in unterschiedlichen Verfahren auch unterschiedliche Fristen laufen wiirden.



Dass dem Vertreter in Bezug auf den Beklagten zwei Fristen in zwei Verfahren
gelaufen seien, stelle mitnichten einen aussergewohnlichen Umstand dar (Urk. 26
S.4).

Subeventualiter verlange der Beklagte, dass seine Argumente in einem anderen
Prozess bei der Entscheidung mit zu berticksichtigen seien (Urk. 20). Fur einen
Aktenbeizug bestehe indes keinerlei Veranlassung. Getrennte Verfahren mit un-
terschiedlichen Parteien seien auch getrennt zu flhren, sofern nicht eine Konnexi-
tat eine Vereinigung fordere; was vorliegend nicht der Fall sei (vgl. BSK ZPO —
Bornatico, Art. 125 N 14 f.). Rechtssuchende Parteien seien in der Privatsphare
ihrer Prozesse zu schutzen, weshalb es kein generelles Recht auf Beizug irgend-
welcher "Gerichtsakten" gebe, wie vom Beklagten suggeriert werde (Urk. 20; Urk.
26 S. 4f.).

a/bb)Mit diesen Ausflihrungen behandelte die Vorinstanz - entgegen der
Ansicht des Beklagten (Urk. 25 S. 3 und 4) - alle in der Eingabe vom 27. April
2012 enthaltenen Antrage. Der Beklagte wendet mit seiner Beschwerde ein, dass
er das Wiederherstellungsgesuch nur summarisch vorbehaltlich einer detaillierten
erganzenden Begrindung gestellt habe. Die Vorinstanz hatte ihn aufgrund der
richterlichen Fragepflicht erneut zu einer Stellungnahme einladen massen (Urk.
258S.4).

Mit Eingabe vom 27. April 2012 begrindete der Rechtsvertreter des Beklag-
ten sein Wiederherstellungsgesuch genugend. Der von ihm vorgebrachte Vorbe-
halt einer erganzenden Begrundung ist aus den Akten nicht ersichtlich, womit es
keiner richterlichen Fragepflicht oblag, ihn erneut zu einer Stellungnahme zu ver-
anlassen. Die Vorinstanz wies das Fristwiederherstellungsgesuch nach einge-

hender Prifung ab, was in der Sache auch ungerugt geblieben ist.

a/cc) Nach dem Gesagten kann festgehalten werden, dass der Beklagte im
vorinstanzlichen Verfahren keine Stellungnahme zum Rechtoéffnungsgesuch des
Klagers erstattete und die Vorinstanz folgerichtig ohne die Eingabe vom 27. April
2012 bzw. ohne Stellungnahme des Beklagten zum Rechtséffnungsbegehren des

Klagers in der Sache entschied. Eine Nachfrist im Sinne von Art. 223 ZPO muss



im Rechtsoffnungsverfahren nicht angesetzt werden (Urteil 5A_209/2012 vom

28. Juni 2012, zur Publikation vorgesehen).

b/aa)Hauptsachlich rigt der Beklagte mit seiner Beschwerde, dass die Vo-
rinstanz es unterlassen habe, sein Akteneinsichtsgesuch vom 5. April 2012 zu
beantworten. Die Akten seien ihm nie ubermittelt worden. Die Vorinstanz habe
nach seinem Schreiben vom 27. April 2012 ohne weitere Nachfrage, direkt das
angefochtene Urteil gefallt (Urk. 25 S. 2). Damit habe die Vorinstanz ihm das
rechtliche Gehor verweigert. Das Urteil leide daher an einem schweren Mangel

und sei deswegen aufzuheben (Urk. 25 S. 3).

b/bb)Dem Beklagten ist darin zuzustimmen, dass das Akteneinsichtsrecht
eine Konkretisierung des in Art. 53 Abs. 2 ZPO statuierten rechtlichen Gehors
darstellt, dessen Verletzung an und fir sich eine Aufhebung des angefochtenen
Entscheides zur Folge haben kann. Der Beklagte beantragte mit Eingabe vom
5. April 2012 eine Fristerstreckung zur Erstattung der Stellungnahme und ersuch-
te darum, ihm "samtliche Originalakten zur Einsichtnahme zur Verfugung zu stel-
len" (Urk. 17). Dieses Ersuchen liess die Vorinstanz unbeachtet. Trotz diesem
Versaumnis, geht es vorliegend nicht an, dass der Beklagte die ihm angesetzte
Frist ablaufen lasst und sich erst im Rechtsmittelverfahren dartber beschwert, die
Akten nicht eingesehen zu haben. Der Beklagte erwahnt in seiner verspateten
Eingabe vom 27. April 2012 in keiner Weise, dass ihm die Erstattung der Stel-
lungnahme aufgrund der fehlenden Akteneinsicht nicht mdglich gewesen sei und
er deshalb die Frist verpasst habe. Als Grund fur die verpasste Stellungnahme
bringt er einzig den laufenden Parallelprozess und die dort laufenden Fristen vor
(Urk. 20). Nachdem der Beklagte die Frist zu Stellungnahme ungenutzt verstrei-
chen liess, ohne sich wahrend laufender Frist bei der Vorinstanz Uber die fehlen-
de Akteneinsicht zu beschweren, und nachdem der Beklagte sich erst im
Rechtsmittelverfahren Uber die fehlende Akteneinsicht beschwert, kann er sich
nicht mehr auf eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs berufen. Formelle Rugen
sind sofort und nicht erst nach ungunstigem Ausgang anzubringen (BGE 135 Il

334 Erw. 2.2 mit weiteren Hinweisen).



c) Der Beklagte rigt sodann tberspitzten Formalismus, wenn die Vo-
rinstanz den ahnlich gelagerten und gleichzeitig bei der selben Vorderrichterin
hangigen Prozess unbeachtet liesse (Urk. 25 S. 3). Die Vorinstanz begriundete
Uberzeugend, weshalb sie die Akten des Parallelprozesses nicht beizog (Urk. 26
S. 4 f.). Zudem erfolgte die Stellungnahme des Beklagten — wie erwahnt — verspa-
tet, womit der Beklagte nicht mit dem allgemeinen Verweis auf einen anderen
Prozess die versaumte Stellungnahme nachholen kann. Es obliegt nicht dem Ge-
richt, von sich aus in einem Parallelprozess den nétigen Prozessstoff bzw. die

Stellungnahme zu vorliegendem Verfahren zu suchen.

In diesem Zusammenhang macht der Beklagte weiter geltend, dass die Vor-
derrichterin aufgrund des bei ihr hangigen und vergleichbaren Parallelprozesses
in der Sache vorbefasst sei und in den verschiedenen Verfahren unterschiedliche
Signale sende (Urk. 25 S. 4). Aus der Tatsache alleine, dass die Vorderrichterin in
einem anderen Verfahren gegen den Beklagten mitwirkt und es in jenem Verfah-
ren auch um Urkunden auslandischer Glaubiger geht, vermag noch keine Vorbe-
fassung bzw. Ausstandsgrund im Sinne von Art. 47 ZPO darzutun. Da sodann
gemass den obigen Ausflihrungen das Vorgehen der Vorinstanz nicht zu bean-
standen ist, bestehen zudem keinerlei weitere Anhaltspunkte, um von der Vorbe-
fassung der Vorderrichterin auszugehen. Diese Vorbringen des Beklagten zielen

damit ins Leere.

d) Insgesamt sind die Vorbringen des Beklagten nicht stichhaltig und ge-
ben keinen Anlass, den vorinstanzlichen und in der Sache ungerlgt gebliebenen
Entscheid, aufzuheben. Die Beschwerde ist daher abzuweisen. Dem Beklagten ist
eine Frist von 20 Tagen ab schriftlicher Mitteilung dieses Entscheides anzusetzen,
um eine allfallige Aberkennungsklage beim zustandigen Gericht einzureichen
(Art. 83 Abs. 2 SchKG). Unterlasst er dies, wird die Rechtséffnung definitiv.

3. a) Beidiesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten dem Beklagten
aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Entscheidgebuhr, darin eingeschlossen
die Spruchgebihr gemass Art. 48 GebSchKG von Fr. 2'000.—, ist auf Fr. 3'000.—

festzusetzen.



b) Dem Klager ist mangels relevanter Umtriebe im Beschwerdeverfahren

keine Parteientschadigung zuzusprechen (vgl. Art. 95 Abs. 3 ZPO).

Es wird erkannt:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Eine Aberkennungsklage ist innert 20 Tagen von der Zustellung an beim zu-
standigen Gericht zu erheben; wird keine Aberkennungsklage erhoben, wird
die Rechtsoffnung definitiv. Diese Frist steht wahrend den Gerichtsferien
nicht still (Art. 145 Abs. 3 ZPO).

3. Die Entscheidgebuhr, darin eingeschlossen die Spruchgebuhr gemass
Art. 48 GebSchKG von Fr. 2'000.—, wird auf Fr. 3'000.— festgesetzt.

4. Die Kosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Beklagten auf-

erlegt.
5. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Klager unter Beilage eines
Doppels von Urk. 25, sowie an das Bezirksgericht Horgen, Einzelgericht, je

gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

7. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.



Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 1'743'309.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 31. Juli 2012

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

Ch. Bas-Baumann

versandt am: js
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