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Urteil vom 3. Juli 2015

in Sachen

A. , Dr. iur.,

Gesuchsgegner und Beschwerdefihrer

gegen

B. -Stiftung,

Gesuchstellerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

betreffend Rechtsoffnung

Beschwerde gegen einen Entscheid des Einzelgerichts Audienz am
Bezirksgericht Zirich vom 22. Januar 2015 (EB141767-L)



Erwagungen:

1. a) Die Gesuchstellerin und Beschwerdegegnerin (fortan Gesuchstellerin)
stellte vor Erstinstanz mit Eingabe vom 11. Dezember 2014 das Begehren, es sei
ihr in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes Zurich 12 fir den Betrag von
Fr. 272'434.— nebst 5 % Zins seitdem 21. November 2014 sowie fur die Kosten
des Zahlungsbefehls von Fr. 203.30 die definitive Rechtséffnung zu erteilen; alles
unter Kosten- und Entschadigungsfolge zuzlglich 8 % Mehrwertsteuer zu Lasten
des Gesuchsgegners und Beschwerdefihrers (fortan Gesuchsgegner; Urk. 1 S.
2).

In der Folge wurden die Parteien mit Vorladung vom 17. Dezember 2014 zur
Verhandlung betreffend mindliche Stellungnahme zum Rechtséffnungsgesuch
auf den 22. Januar 2015 vorgeladen. In der Vorladung wurde der Gesuchsgegner
darauf aufmerksam gemacht, dass er personlich zur Verhandlung zu erscheinen
oder sich durch eine berechtigte Person mit schrifticher Vollmacht vertreten zu
lassen habe. Seine allfallige schriftiche Stellungnahme berlcksichtige das Ge-
richt, sofern sie vor dem Verhandlungstermin eingehe oder an die Verhandlung
mitgebracht werde. Wenn das Gericht nichts anderes anordne, finde die Verhand-
lung dennoch statt. Bei Saumnis entscheide das Gericht aufgrund der Akten. Der
Gesuchsgegner sei mit Beweismitteln ausgeschlossen, die er nicht spatestens an
der Verhandlung einreiche. Vorbehalten bleibe die Berucksichtigung von Beweis-
mitteln nach Art. 229 Abs. 1 ZPO. Die Verschiebung der Verhandlung werde nur
aus zureichenden Grinden bewilligt (unter Hinweis auf Art. 135 ZPO). Wer aus
solchen Grinden am Erscheinen verhindert sei, habe dies dem Gericht sofort
schriftich mitzuteilen und Unterlagen einzureichen, die den Verhinderungsgrund
belegen wirden. Bei Krankheit oder Unfall sei unverzuglich ein arztliches Zeugnis

einzureichen, das die Verhandlungsunfahigkeit bescheinige (Urk. 8).

Mit Eingabe vom 26. Dezember 2014 (am 5. Januar 2015 zur Post gebracht,
am 6. Januar 2015 bei der Vorinstanz eingegangen) reichte der Gesuchsgegner
ein Arztzeugnis vom 4. August 2014 ein und beantragte die Verschiebung der

Verhandlung vom 22. Januar 2015. Eine Vertretung kdnne er nicht erbringen. Im



Rahmen dieses Verschiebungsgesuchs ausserte er sich auch in materieller Hin-
sicht zum Rechtséffnungsgesuch der Gesuchstellerin (Urk. 9). Mit Schreiben vom
6. Januar 2015 wies der erstinstanzliche Rechtsoéffnungsrichter das Verschie-
bungsgesuch ab, da dieses nicht sofort nach Eingang der Vorladung und daher
verspatet gestellt worden sei und da das Arztzeugnis vom 4. August 2014 datiere.
Der Rechtséffnungsrichter wies den Gesuchsgegner sodann darauf hin, dass er
sich gemass Vorladung auch schriftich aussern durfe. Er habe von dieser Mog-
lichkeit auch ausgiebig Gebrauch gemacht. Der Rechtséffnungsrichter machte
den Gesuchsgegner zudem darauf aufmerksam, dass in einem Verfahren betref-
fend definitive Rechts6ffnung die Einrede- und Einwendungsmdglichkeiten be-
schrankt seien. Er verwies ihn auf Art. 81 SchKG (Urk. 10).

Mit Eingabe vom 17. Januar 2015 (bei der Vorinstanz am 19. Januar 2015
eingegangen) erhob der Gesuchsgegner Widerspruch gegen die Abweisung sei-
nes Verschiebungsgesuchs, da das Schreiben vom 6. Januar 2015 keine
Rechtsmittelbelehrung aufgewiesen habe. Sodann stellte er unter Beilage eines
Arztzeugnisses vom 15. Januar 2015 erneut ein Verschiebungsgesuch
(Urk. 11 f.). Dabei handelte es sich inhaltlich um das identische Arztzeugnis wie
jenes vom 4. August 2014. Mit Schreiben vom 19. Januar 2015 gab der erstin-
stanzliche Rechtséffnungsrichter dem "Widerspruch gegen die Nicht-Verschie-
bung" nicht statt. Der Gesuchsgegner habe das Verschiebungsgesuch zu spat
gestellt und er komme aufgrund seiner chronischen Erkrankung nicht darum her-
um, eine Vertreterin oder einen Vertreter zu bevollmachtigen, falls er sich an der
Verhandlung mindlich dussern wolle. Im Ubrigen rufe er in Erinnerung, dass er —
der Gesuchsgegner — auch schriftich Stellung nehmen koénne. Seine Eingaben
wirden berlcksichtigt, soweit sie vor der Urteilsberatung (am Verhandlungster-
min) am Gericht eintreffen wirden. Die Abweisung des Verschiebungsgesuchs
konne er (auch) mit dem Entscheid in der Sache anfechten, der eine Rechtsmit-

telbelehrung enthalten werde (Urk. 13).

Zur Verhandlung vom 22. Januar 2015 erschien Rechtsanwalt Dr. iur.
X. fur die Gesuchstellerin in Begleitung von C. . Der Rechtsoffnungs-

richter gab dem Rechtsvertreter der Gesuchstellerin die Mdglichkeit, zu den Urk.



9,10, 11 und 13 Stellung zu nehmen. Dieser verzichtete darauf, da sie fur das

vorliegende Verfahren nicht von Bedeutung seien (Prot. Vi S. 3).

Am 22. Januar 2015 entschied der erstinstanzliche Rechtséffnungsrichter
androhungsgemass aufgrund der vorhandenen Akten (Art. 234 Abs. 1 ZPO) und
erteilte der Gesuchstellerin gestitzt auf das vollstreckbare Urteil des Bezirksge-
richts Zlrich vom 29. Mai 2013 (Urk. 5/4) in der Betreibung Nr. ..., Betreibungs-
amt Zurich 12, Zahlungsbefehl vom 24. November 2014, definitive Rechtsoffnung
flr Fr. 268'434.— nebst Zins zu 5 % seit 21. November 2014. Im Mehrbetrag wur-
de das Gesuch infolge Riuckzugs abgeschrieben (Urk. 14). Der Entscheid wurde
vom Gesuchsgegner am 5. Februar 2015 personlich entgegengenommen (vgl.
Urk. 15b).

b) Innert Frist erhob der Gesuchsgegner mit Eingabe vom 14. Februar 2015
Beschwerde gegen den vorgenannten Entscheid mit dem Antrag, dieser sei auf-
zuheben (Urk. 16).

Mit Verfligung vom 2. Marz 2015 wurde der Gesuchstellerin Frist zur Beant-
wortung der Beschwerde angesetzt (Urk. 18). Mit Eingabe vom 10. Marz 2015 er-
stattete die Gesuchstellerin diese fristgemass, wobei sie folgenden Antrag stellte
(Urk. 19 S. 2):

" Es sei die Beschwerde, soweit Uberhaupt darauf einzutreten ist, ab-
zuweisen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge, zuzlglich 8 % Mehr-
wertsteuer zu Lasten des Beschwerdefihrers."

Am 11. Marz 2015 wurde dem Gesuchsgegner ein Doppel der Beschwerde-
antwort zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 19, Prot. S. 3), welche dieser am
18. Marz 2015 personlich entgegennahm (Urk. 20). Bis zum heutigen Tag ist hier-

orts keine weitere Eingabe der Parteien eingegangen.

2. a) Mit der Beschwerde konnen unrichtige Rechtsanwendung und offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden
(Art. 320 ZPO).



b) Auf die Ausfuhrungen der Parteien in ihren Eingaben im Beschwerdever-
fahren ist nachfolgend nur insoweit einzugehen, als sich dies fur die Entscheidfin-

dung als notwendig erweist.

3. a) Der Gesuchsgegner flhrt in seiner Beschwerdeschrift aus, dass die
Verhandlung trotz rechtzeitiger Vorlegung zweier Arztzeugnisse durchgefihrt
worden sei. Zufolge Verarrestierung aller Vermdgenswerte sei es ihm nicht mog-
lich gewesen, eine Vertretung zu erbringen. Das erste Arztzeugnis sei als nicht
aktuell bezeichnet worden. Uber Weihnachten/Neujahr sei der Arzt abwesend
gewesen. So habe er das aktuelle Zeugnis mit dem Datum vom 15. Januar 2015
erhalten, welches er umgehend nachgereicht habe. Trotzdem sei die beantragte
Verschiebung nicht erfolgt und abgelehnt worden. Ferner macht er Ausfihrungen

zum Rechtsoffnungstitel (Urk. 16).

Die Gesuchstellerin wendet hierzu in ihrer Beschwerdeantwort ein, dass die
Vorladung zur vorinstanzlichen Verhandlung vom 17. Dezember 2015 (recte:
2014) datiere. Weiter sei dem Gesuchsgegner entgegen zu halten, dass jeder
praktizierende Arzt im Falle seiner Abwesenheit verpflichtet sei, flr diese Zeit eine
Vertretung zu bezeichnen. Der Gesuchsgegner musse sich entgegenhalten las-
sen, dass er ohne weiteres in der Lage gewesen sei, ein aktuelles Arztzeugnis
rechtzeitig einzureichen. Sodann sei die Glaubwurdigkeit derin den gerichtlichen
Verfahren vom Gesuchsgegner jeweils eingereichten Arztzeugnisse in Frage zu
stellen. Sie verweise auf ein vor der ll. Strafkammer des Obergerichts des Kan-
tons Zurich hangiges Strafverfahren (unter Hinweis auf SB130426-0/S2) gegen
den Gesuchsgegner betreffend mehrfache falsche Anschuldigung. In jenem Straf-
verfahren sei ihr Rechtsvertreter als Privatklager und als ihr Rechtsvertreter im
Erbschaftsprozess involviert. Nachdem der Gesuchsgegner mehrfach die Ver-
handlung vor der Berufungsinstanz gestitzt auf Arztzeugnisse habe verschieben
lassen, habe nun das Obergericht des Kantons Zirich androhungsgemass eine
amtsarztliche Untersuchung angeordnet. So sei das Institut fur Rechtsmedizin der
Universitat, Verkehrsmedizin und Forensische Psychiatrie mit einem Gutachten
beauftragt worden (Urk. 19 S. 3 f. Ziff. IL.5 f.).



b) ba) Sinngemass macht der Gesuchsgegner im Beschwerdeverfahren gel-
tend, ihm sei das rechtliche Gehdr im erstinstanzlichen Verfahren nicht gewahrt
worden, da seinem Verschiebungsgesuch nicht Folge geleistet worden sei. Daher

sei der Entscheid vom 22. Januar 2015 aufzuheben.

bb) Ein Verschiebungsgesuch ist unverziglich nach sicherer Kenntnis des
Hinderungsgrundes zu stellen (Buhler, in: Basler Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2013, Art. 135 N 8 m.w.H.; Weber, in: Kurz-
kommentar ZPO, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 135 N 2 m.w.H.). Das Gesuch um Ver-
schiebung des Gerichtstermins muss dem Gericht vor dem Verhandlungstermin
gestellt, d.h. gemass Art. 143 Abs. 1 ZPO am letzten Tag vor dem Erscheinungs-
termin beim Gericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post Ubergeben werden (Staehelin, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger,
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPQO], 2. Aufl., Zarich/
Basel/Genf 2013, Art. 135 N 4). Als zureichender Verschiebungsgrund gilt eine
durch ein arztliches Zeugnis nachgewiesene, eine Verhandlungsunfahigkeit be-
grundende Krankheit (Buhler, in: Basler Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, a.a.O., Art. 135N 19 m.w.H.; Frei, in: Berner Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung, Band |, Bern 2012, Art. 135 N 6). Eine Par-
tei ist im Zivilprozess erst verpflichtet, sich vertreten zu lassen, sofern eine Krank-
heit langer dauert bzw. sie aus anderen zureichenden Grunden langere Zeit ver-
hindert ist (Frei, in: Berner Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
a.a.0., Art. 135N 6 m.w.H.; Weber, in: Kurzkommentar ZPO, a.a.O., Art. 135N 5
m.w.H.; Buhler, in: Basler Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
a.a.0., Art. 135N 20 m.w.H.).

bc) Die Vorinstanz erliess die Vorladung zur Verhandlung betreffend mundli-
che Stellungnahme zum Rechts6ffnungsgesuch am 17. Dezember 2014 (Urk. 8).
Die Betreibungsferien liefen in der Folge vom 18. Dezember 2014 bis 1. Januar
2015 (Art. 56 Ziff. 2 SchKG). Der 2. Januar 2015 istim Kanton Zurich ein gesetz-
lich anerkannter Feiertag (Art. 56 Ziff. 1 SchKG i.V.m. § 122 GOG). Der 3. und 4.
Januar 2015 fielen auf einen Samstag und Sonntag (Art. 142 Abs. 3 ZPO). Indem

der Gesuchsgegner sein Verschiebungsgesuch am 5. Januar 2015 zur Post ge-



bracht hat (Urk. 9), handelte erinnert Fristund stellte das Verschiebungsgesuch
entgegen der Ansicht des erstinstanzlichen Richters (Urk. 10 S. 1) rechtzeitig.
Nachdem dieser dem Gesuchsgegner mit Schreiben vom 6. Januar 2015 (aus
den Akten ist nicht erkennbar, wann dieses Schreiben an den Gesuchsgegner
versandt und von diesem entgegengenommen wurde) mitteilte, dass das einge-
reichte Arztzeugnis nicht aktuell sei (Urk. 10), reichte der Gesuchsgegner mit Ein-
gabe vom 17. Januar 2015 ein aktuelles Zeugnis vom 15. Januar 2015 nach, aus
welchem die Verhandlungsunfahigkeit hervorgeht (Urk. 11 f.). Dazu fuhrte der
Gesuchsgegner aus, der Hausarzt sei in der Weihnachts-/Neujahrszeit abwesend
gewesen (Urk. 11 Ziff. 2). Das aktuelle Arztzeugnis ging am 19. Januar 2015 bei
der Vorinstanz ein, also drei Tage vor der Verhandlung vom 22. Januar 2015.
Aufgrund der im Arztzeugnis attestierten Verhandlungsunfahigkeit hatte die Ver-
handlung verschoben oder zumindest dem Gesuchsgegner Frist angesetzt wer-
den missen, um durch ein detaillierteres Arztzeugnis die geltend gemachte Ver-
handlungsunfahigkeit genauer zu substantiieren (Grund; voraussichtliche Dauer;
langerdauernde Erkrankung, aufgrund welcher der Gesuchsgegner verpflichtet
werden konnte, sich vertreten zu lassen). Aus dem eingereichten Arztzeugnis
vom 15. Januar 2015 gehen sodann keine Anhaltspunkte dafur hervor, dass es
sich bei diesem um eine Gefalligkeit des Hausarztes des Gesuchsgegners han-
deln kdnnte (Urk. 12).

bd) Aus dem verfassungsmassigen Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV) folgt das Recht einer Partei, sich im Rahmen eines Gerichtsverfahrens
vor dem Erlass eines Entscheids geblhrend zu aussern. Das rechtliche Gehor ist
den Parteien in der gleichen Form zu gewahren und umfasst auch den Anspruch
auf Teilnahme an den Verhandlungen (BSK ZPO-Gehri, N 6 ff. zu Art. 53 ZPO).
Da die Verhandlung vom 22. Januar 2015 durch die Vorinstanz durchgefihrt wur-
de, ohne zuvor naher abzuklaren, ob der Gesuchsgegner in jenem Zeitpunkt tat-
sachlich verhandlungsunfahig war, konnte er zum Rechtséffnungsbegehren der
Gesuchstellerin nicht in rechtsgentigender Weise Stellung nehmen bzw. von sei-
nem Teilnahmerecht an der anberaumten Verhandlung keinen Gebrauch machen.
Dies stellt eine gravierende Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor
dar, wie er in Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 6 Abs. 1 EMRK sowie Art. 53 Abs. 1 ZPO



festgehalten ist. Der Umstand, dass sich der Gesuchsgegner in seinem Ver-
schiebungsgesuch vom 26. Dezember 2014 (Urk. 9) auch materiell dusserte, an-
dert daran nichts. Wird eine Verweigerung des rechtlichen Gehdrs durch die Vo-
rinstanz festgestellt, so leidet der Entscheid an einem schweren Mangel und wird
aufgrund der sogenannten formellen Natur des Gehdrsanspruchs, unabhangig
davon, ob der Entscheid ohne die Verletzung anders ausgefallen ware, grund-
satzlich aufgehoben (BGer 5A_39/2014 vom 12. Mai 2014 E. 4.1 m.w.H.). Eine
nicht besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehors kann aus-
nahmsweise als geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhalt,
sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie
auch die Rechtslage frei Uberprufen kann. Unter dieser Voraussetzung ist daruber
hinaus —im Sinne einer Heilung des Mangels — selbst bei einer schwerwiegenden
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr von einer Ruckweisung der Sa-
che an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die Ruckweisung zu einem
formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fiuhren wirde, die
mit dem (der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei an einer
beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren waren (BGer

4A 35/2015 vom 12. Juni 2015 E. 2.3 m.w.H.; Sutter-Somm/Chevalier, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, a.a.O., Art. 53 N 27 m.w.H.).

Da die Verletzung vorliegend gravierend ist und die Beschwerdeinstanz in
Tatsachenfragen nicht Uber die gleiche Kognition verflgt wie die Vorinstanz, ist
der angefochtene Entscheid aufzuheben und das Verfahren zur Wahrung des
rechtlichen Gehors des Gesuchsgegners an die Vorinstanz zurickzuweisen. Soll-
te sich ergeben, dass der Gesuchsgegner auf langere Zeit verhandlungsunfahig
ist, steht es der Vorinstanz offen, das Verfahren schriftich durchzufihren oder
den Gesuchsgegner verbindlich aufzufordern, sich an der Verhandlung vertreten
zu lassen. Eine Vertretung kann dabei durch jede Vertrauensperson oder einen

Rechtsanwalt erfolgen.
Die Beschwerde ist somit gutzuheissen.

4. Die zweitinstanzliche Spruchgebuhr ist ausgangsgemass der Gesuchstel-

lerin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Fur deren Bemessung gelangt gemass



Praxis der Kammer die Gebuhrenverordnung zum Bundesgesetz Uber Schuldbe-
treibung und Konkurs (GebV SchKG; SR 281.35) zur Anwendung (Art. 16 SchKG;
ZR 110 [2011] Nr. 28; vgl. dazu BGE 139 Il 195). Die Spruchgebuhr ist gestutzt
auf Art. 48 i.V.m. Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG auf Fr. 1'500.— festzusetzen.

Mangels eines diesbezlglichen Antrags ist dem Gesuchsgegner fur das Be-

schwerdeverfahren keine Entschadigung zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1. DieBeschwerde wird gutgeheissen und der Entscheid des Einzelgerichts
Audienz am Bezirksgericht Zirich vom 22. Januar 2015 aufgehoben. Die
Sache wird zur Ergénzung des Verfahrens im Sinne der Erwagungen und zu

neuem Entscheid an die Vorinstanz zurickgewiesen.

2. Die Spruchgebulhr fur das Beschwerdeverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 1'500.—.

3. DieKosten des Beschwerdeverfahrens werden der Gesuchstellerin aufer-

legt.

4. Dem Gesuchsgegner wird fur das Beschwerdeverfahren keine Parteient-

schadigung zugesprochen.

5.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien und die Vorinstanz gegen Empfangs-

schein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuriick.

6. 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
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Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr.268'434.—

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

Zlrich, 3. Juli 2015

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. A. Baumgartner

versandt am: js
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