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Das Gericht hat in Erwdgung gezogen:

1. Am 26. Méarz 1994 schloss der Klager, gesetzlich vertreten durch seinen Vater,
bei der X [Versicherungsgesellschaft] (Rechtsvorgéngerin der Beklagten und Be-
schwerdegegnerin) eine ,Heiratsversicherung* tiber Fr. 100'000.-- ab (BG act. 3/2,
deutsche Ubersetzung BG act. 3/3). Es handelte sich um eine gemischte Lebens-
versicherung (Erlebnisfall-Kapital und Todesfallrisiko) als Hauptversicherung
kombiniert mit einer Heiratszusatzversicherung. Dabei wurde die Erlebnisfall-
Summe vorzeitig ausbezahlt, falls der Versicherungsnehmer vor Ablauf der Versi-
cherungsdauer heiratete. Der Vertragsbeginn war auf den 3. September 1994,
das Vertragsende auf den 3. September 2010 festgesetzt. Die Erstpramie war am
3. September 1994, die Folgepramien waren jeweils auf den 1. September fallig.
Nach Darstellung des Klagers heiratete er am 1. August 2004 und liess der Be-
klagten in der Folge das notariell beglaubigte und Ubersetzte Heiratszertifikat so-
wie die Identitatspapiere der Eheleute zukommen. Da der Klager auf mehrfaches
Verlangen der Beklagten nicht in der Lage war, eine ,Original-Heiratsurkunde*
einzureichen und die Beklagte einen Verdacht auf eine Féalschung des ihr einge-
reichten ,Original Marriage Certificate” hatte, trat sie am 17. Januar 2005 gestitzt
auf Art. 40 VVG vom Versicherungsvertrag zurlick (BG act. 3/23) und bezahlte
dem Klager am 5. April 2005 den Ruckkaufswert der Versicherungspramie in H6-
he von Fr. 58'911.--. Mit seiner Klage vom 3. April 2007 begehrte der Klager, es
sei die Beklagte zur Bezahlung der Differenz zu Fr. 100'000.--, also Fr. 41'089.--
zuzlglich fur das Jahr 2004 zu viel bezahlte Restpramie von Fr. 590.60 (ein
Zwolftel der Jahrespramie von Fr. 7'087.40), total also Fr. 41'679.60, zu verpflich-
ten (BG act. 1).

Mit Urteil vom 28. November 2008 verpflichtete das Bezirksgericht Zirich (3. Ab-
teilung) die Beklagte, dem Klager Fr. 41'089.-- zu bezahlen. Im Ubrigen wies das
Bezirksgericht die Klage ab (BG act. 61 = OG act. 66). Gegen dieses Urteil erhob

der Klager Berufung an das Obergericht soweit das Bezirksgericht seine Klage



abwies (OG act. 67). Das Obergericht (ll. Zivilkammer) nahm mit Beschluss vom
29. Januar 2010 Vormerk, dass das bezirksgerichtliche Urteil insoweit in Rechts-
kraft erwachsen sei, als die Klage im Umfang von Fr. 41'089.-- gutgeheissen und
im Umfang der verlangten Zinsen abgewiesen wurde. Mit gleichzeitig ergange-
nem Urteil wies das Obergericht die Klage im Mehrbetrag von Fr. 590.60 ab (OG
act. 97 = KG act. 2).

2. Mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde beantragt der Klager, es sei das genannte
Urteil des Obergerichts aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an dieses
zurtickzuweisen. Ausdricklich richtet sich die Nichtigkeitsbeschwerde nur gegen
das Urteil, nicht aber gegen den gleichzeitig ergangenen Beschluss des Oberge-
richts (KG act. 1 S. 2 Antrag 1 und Begriindung Ziff. II/1). Die Beklagte beantragt
Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde (KG act. 14 S. 2). Das Obergericht ver-

zichtet auf eine Vernehmlassung (KG act. 9).

Der Vizeprasident des Kassationsgerichts verlieh der Nichtigkeitsbeschwerde mit
Verfligung vom 1. Marz 2010 aufschiebende Wirkung hinsichtlich der Kosten- und
Entschadigungsregelung des angefochtenen Urteils (KG act. 9, Dispositiv Ziff. 5).
Der Klager leistete die ihm mit gleicher Verfligung auferlegte Prozesskaution frist-
gerecht (KG act. 10).

Seit dem 1. Januar 2011 steht die Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19.
Dezember 2008 (ZPO) in Kraft. Fur Verfahren, die bei deren Inkrafttreten bereits
rechtshangig sind, gilt gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO das bisherige Verfahrensrecht
bis zum Abschluss vor der betreffenden Instanz weiter. Fur das vorliegende Be-
schwerdeverfahren gelangen daher die Bestimmungen der (auf den 31. Dezem-
ber 2010 aufgehobenen) zircherischen ZPO vom 13. Juni 1976 (ZPO ZH) wie
auch des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 13. Juni 1976 (GVG) weiterhin zur
Anwendung. Ebenso ist mit Bezug auf die Beurteilung der erhobenen Riigen das
bisherige Prozessrecht heranzuziehen, weil im Beschwerdeverfahren zu prifen
ist, ob der angefochtene Entscheid im Zeitpunkt der Fallung mit einem der in 8
281 ZPO ZH bezeichneten Nichtigkeitsgrinde behaftet war. Dementsprechend
richten sich auch die Nebenfolgen (Gerichtsgebihr und Prozessentschadigung)

des Beschwerdeverfahrens betragsméssig nach dem bisherigen Recht, d.h. nach



den obergerichtlichen Verordnungen tber die Gerichtsgebihren vom 4. April 2007
(GGebV) bzw. Uber die Anwaltsgebuhren vom 21. Juni 2006 (aAnwGebV) (vgl.
8 23 der Gebihrenverordnung des Obergerichts [GebV OG] vom 8. September
2010 und 825 der Verordnung uber die Anwaltsgebiihren [AnwGebV] vom
8. September 2010).

1. Der Streitwert im Berufungsverfahren vor Obergericht und auch im vorliegen-
den Kassationsverfahren betragt Fr. 590.60 und erreicht damit offensichtlich nicht
den Mindeststreitwert von Fr. 30'000.-- gemass Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG. Damit
kann der angefochtene Entscheid beim Bundesgericht grundsatzlich nicht mit Be-
schwerde in Zivilsachen gemass Art. 72 ff. BGG, sondern lediglich mit subsidiarer
Verfassungsbeschwerde mit eingeschrankter Kognition gemass Art. 113 BGG
angefochten werden. Allerdings soll, so der Beschwerdefiihrer in seiner Beru-
fungserklarung (OG act. 67 S. 3 Ziff. 4) und in der Beschwerdebegriindung (KG
act. 1 S. 5 Ziff. Il/1), die streitige Frage der pro rata Riuckerstattung der Jahres-
pramie im Heiratsfall Uber den konkreten Fall hinaus Signalwirkung fir samtliche
identischen Versicherungsvertrage der Beklagten haben. Es ist deshalb moglich,
dass ein Fall von Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG vorliegt, also die Beschwerde in Zivil-
sachen an das Bundesgericht trotz Nichterreichens des Mindeststreitwerts zulas-
sig ist, da sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt. Dartiber hat
jedoch das Bundesgericht im Fall seiner Anrufung und nicht das Kassationsge-
richt zu entscheiden. Es ist deshalb im vorliegenden Kassationsverfahren vom
Regelfall der Nichtzulassigkeit der Beschwerde an das Bundesgericht beim gege-
benen Streitwert auszugehen. Damit ist die Nichtigkeitsbeschwerde beziglich al-
ler Nichtigkeitsgrinde gemass § 281 Ziff. 1 - 3 ZPO ZH zul&ssig und es erfolgt
kein Ausschluss auf Grund der Subsidiaritatsregelung von § 285 ZPO ZH.

2. a) Das Obergericht héalt fest, der Beschwerdefihrer mache geltend, die Be-
schwerdegegnerin habe bei Versicherungsabschluss beabsichtigt, im Heiratsfall
die Jahrespramie pro rata zuriick zu erstatten, entsprechend dem Usus auf dem

Markt und ihrer bisherigen Praxis. Schon das Bezirksgericht habe zutreffend fest-



gehalten, dass sich aus der Praxis anderer Versicherungsgesellschaften keine
Ruckschlisse auf die Praxis der X [Versicherungsgesellschaft] ziehen liessen,
und dass bei drei Fallen, in welchen es zu Pramienrtickzahlungen der Beschwer-
degegnerin gekommen sei, nicht von einer Praxis gesprochen werden kénne, aus
welcher Riuckschliusse auf die Willenslage der X [Versicherungsgesellschaft] bei
Vertragsabschluss gezogen werden kdnnten, zumal bei zwei dieser drei Falle die
Police einige Jahre friiher abgeschlossen worden sei, die Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen (AVB) von 1986 zugrunde gelegen hatten und entsprechend
auch andere vertragliche Absprachen hatten getroffen worden sein kdnnen (KG
act. 2 S. 12 f. Erw. 2.8.2, unter Hinweis auf OG act. 66 S. 17 f. Erw. 5.2 bis 5.5).

Der Beschwerdefuhrer rugt, weder das Obergericht noch das Bezirksgericht hat-
ten gepruft, ob und wenn ja, inwieweit die AVB 1996 von den dem hier zugrunde
liegenden AVB 1993 abwichen und wenn ja, ob diese Abweichungen fir die hier
entscheidende Frage (Teilbarkeit der Pramie) relevant seien. Nachdem das
Obergericht im Zusammenhang mit dem hier diskutierten Versicherungsvertrag
selber ausfiihre, zur Heirat fanden sich ,in den AVB keine Bestimmungen®, sei es
willkurrlich, wenn es zumindest implizit davon ausgehe, in den élteren AVB von
1996 fanden sich Bestimmungen, namentlich solche ,zur Heirat", die eine unter-
schiedliche Betrachtungsweise ,bei zwei dieser drei Falle* gegenliber dem vorlie-

genden Fall rechtfertigen wirden.

Sofern man den Vorinstanzen nicht habe zur Pflicht machen wollen, die Abwei-
chungen der AVB 1996 von den AVB 1993 zu prifen, sei von einer Verletzung
der Fragepflicht (8 55 ZPO ZH) auszugehen, hatte das Obergericht in einem sol-
chen Fall zumindest den Beschwerdefihrer auffordern missen, sich zu den allen-

falls unterschiedlichen Regelungen in den AVB 1986 und 1993 zu aussern.

Als Folge sei die Erwagung des Obergerichts, bei zwei dieser drei friiheren Falle
sei die Police einige Jahre friher abgeschlossen worden, hétten die AVB von
1986 zugrunde gelegen und entsprechend hatten auch andere vertragliche Ab-
sprachen (als im vorliegenden Fall) getroffen worden sein kénnen, zu streichen.

Damit fehle es nun an einer Begriindung, womit sich eine Verletzung der Begrin-



dungspflicht und damit eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor er-
gébe (KG act. 1 S. 5 - 7 Ziff. ll/2).

b) Es trifft wohl zu, dass das Obergericht keinen Vergleich des Inhalts der AVB
1986 und 1993 vornimmt und damit auch nicht prift, ob die Frage der Teilbarkeit
der Pramie im Fall einer Eheschliessung je nach Anwendbarkeit der einen oder
der anderen AVB anders zu beurteilen sei. Darauf kommt es jedoch nicht an. Die
grundlegende Feststellung, dass zwei der drei vom Beschwerdefiihrer zum Ver-
gleich herangezogenen Versicherungsvertrage einige Jahre friiher unter der Herr-
schaft abgeschlossen wurden und dass in der Zwischenzeit die AVB revidiert wor-
den sind, trifft zu. Selbst wenn sich weder die AVB von 1993, auf welche im Ver-
sicherungsvertrag zwischen dem Beschwerdefiihrer und der X [Versicherungsge-
sellschaft] verwiesen wird (BG act. 3/2 S. 1 ,General Insurance Conditions (CGA):
V11/1993"), noch die friiheren AVB von 1986 sich zur Frage der Teilbarkeit der
Pramie bzw. Ruckerstattung eines Teils der bereits geleisteten Jahrespramie im
Fall einer Eheschliessung aussern, weist der Erlass neuer AVB darauf hin, dass
die allgemeinen, nicht auf den konkreten Fall beschrénkten Vorstellungen der X
[Versicherungsgesellschaft], unter welchen Bedingungen sie Versicherungsver-
trage schliessen wolle, im Wandel sind. Damit ist die Ansicht des Obergerichts,
auf Grund der erfolgten Pramienrtckzahlungen durch die X [Versicherungsgesell-
schaft] in drei &hnlich wie dem vorliegenden Fall gelagerten Féllen, wovon in zwei
Fallen der Versicherungsabschluss mehrere Jahre zurtick liege, liesse sich nicht
auf den Willen der X [Versicherungsgesellschaft] beim Abschluss des Versiche-
rungsvertrags mit dem Beschwerdefiihrer, im Fall der Eheschliessung des Be-
schwerdefiihrers gleich zu verfahren, schliessen, vertretbar und nicht willkdrlich.
Selbst wenn der Beschwerdefuhrer aufgezeigt hatte, dass die AVB von 1986 und
1993 zur Frage der Pramienteilung bei Eheschliessung des Versicherungsneh-
mers keine voneinander abweichenden bzw. keine Bestimmungen enthalten,
wurde dies daran nichts andern, so dass sich diesbeziiglich eine richterliche Be-
fragung des Beschwerdeflhrers ertbrigt und nicht geprift werden muss, ob die
Voraussetzungen der Ausiibung der richterlichen Fragepflicht im Sinn von § 55
ZPO ZH erfillt seien.



3. a) Das Obergericht fuhrt aus, richtig sei, dass der tatsachliche Wille einer juris-
tischen Person durch ihre Organe gebildet werde. Selbst wenn aber ein Direkteor
der Beschwerdegegnerin, wie der Beschwerdefuhrer geltend mache, angeben
wurde, die Beschwerdegegnerin habe in den Jahren 1980 bis 1995 im Sinn ge-
habt, den unverbrauchten Anteil der Jahrespramie im Heiratsfall pro rata zurtick
zu erstatten bzw. den Agenten mitgeteilt hatte, dass die Beschwerdegegnerin
auch im Heiratsfall die unverbrauchte Jahrespramie pro rata erstatte, liesse dies
nicht auf den tatsachlichen Willen der Beschwerdegegnerin als juristische Person
schliessen. Zu beachten sei, dass unterschiedliche Organbegriffe auseinanderzu-
halten seien. Der Ausdruck ,,Organ® werde oft in der Bedeutung von Funktionsmit-
telpunkt verwendet; man bezeichne damit eine der Stellen, bei der zentrale Auf-
gaben, wie diejenige der Willensbildung, der Geschaftsfuhrung oder der Kontrolle
zusammengefasst seien. In diesem Sinne stellten Generalversammlung, Verwal-
tung(srat) und Revisionsstelle Organe der Aktiengesellschaft dar. Davon zu un-
terscheiden sei der Begriff des Organs im Sinne von Personen, die fur eine Ge-
sellschaft nach aussen handelnd auftreten, wie etwa das Verwaltungsratsmitglied,
der Direktor oder Prokurist. Diese engere Bedeutung habe das Wort ,,Organ” in
Art. 55 ZGB. Mit Organ sei hier der nach aussen auftretende Funktionstrager, das
Exekutivorgan, gemeint. Ein Direktor vermag dem Willen der juristischen Person
Ausdruck zu geben und die juristische Person mit seinen Handlungen zwar ver-
pflichten (Art. 55 Abs. 1 und 2 ZGB) - sie misse sich das Handeln ihrer Organe
grundsatzlich als eigenes anrechnen lassen, selbst wenn dieses unrechtméssig
sei oder gegen den Willen der Gbrigen Organe oder der Aktionare geschehe -
nicht aber deren tatsédchlichen Willen bilden. Dass der tatsachliche Wille der Be-
schwerdegegnerin beziglich pro rata Rickerstattung der Jahrespramie im Hei-
ratsfall in Generalversammlungs- oder Verwaltungsratsbeschliissen oder z.B.
Protokollen eines daftr als zustandig erklarten Ausschusses niedergelegt ware,
sei nicht behauptet worden (KG act. 2 S. 13 f. Erw. 2.8.3).

Der Beschwerdefuhrer rugt, diese Erwagung leide an einem unlésbaren Wider-
spruch. Es sei nicht nachvollziehbar und geradezu unverstandlich, weshalb ein
Direktor zwar dem Willen der juristischen Person Ausdruck geben vermoge, im
Gegensatz dazu es sich aber aus den vom Beschwerdefuhrer dargelegten Aus-



fuhrungen eines Direktors der Beschwerdegegnerin nicht auf den tatsachlichen
Willen der Beschwerdegegnerin als juristische Person schliessen lasse. Es kom-
me hinzu, dass das Obergericht in Erwagung 2.8.1 auf Seite 12 des angefochte-
nen Urteils ausfuhre, der Wille stelle eine innere Tatsache dar, die nicht direkt
bewiesen werden kdnne. Das Obergericht bleibe die Erklarung schuldig, weshalb
die bezeichneten Ausfuhrungen eines Direktors der Beschwerdegegnerin nicht
zumindest Indizien sein sollten, aus denen auf das Vorhandensein eines entspre-
chenden Willens geschlossen werden kénne. Die (antizipierte) Beweiswirdigung,
wonach aus den beschriebenen Aussagen nicht auf den tatséachlichen Willen der
Beschwerdegegnerin als juristische Person geschlossen werden konne, stelle
somit eine willkurliche tatsdchliche Annahme dar, weshalb der vorinstanzliche
Entscheid aufzuheben und das Verfahren zur Verbesserung des Mangels an das
Obergericht zurlickzuweisen sei. Der Nachteil zulasten des Beschwerdefihrers
sei evident, habe das Obergericht mit dieser willkurlichen tatséchlichen Annahme
den offerierten Zeugen Direktor Gerhard Mayer (vgl. KG act. 2 S. 8 unten) bzw.
seine mutmasslichen Aussagen entwertet und damit eine vom Beschwerdefihrer
offerierte Zeugeneinvernahme umgangen. Der Beschwerdefihrer fahrt fort, selbst
wenn auf die mutmasslichen Aussagen des bezeichneten Direktors der Be-
schwerdegegnerin ohne in Willkiir zu verfallen nicht abgestellt werden kdnnte und
sich daraus ,nicht auf den tatsachlichen Willen der Beklagten als juristische Per-
son schliessen* liesse, bleibe im Dunkeln, wie das Obergericht zu dieser Auffas-
sung gelangt sei. Damit verletze das Obergericht die Begriindungspflicht bzw. den
Anspruch auf rechtliches Gehor (KG act. 1 S. 7 1. Ziff. 11/3).

b) Der Grundsatz des rechtlichen Gehoérs umfasst auch den Anspruch auf Be-
ricksichtigung der rechtzeitig und formrichtig gestellten Beweisantrage. Das be-
deutet aber nicht, dass samtliche angebotenen Beweise vom Richter abgenom-
men werden missen. Auf eine Beweisabnahme kann dann verzichtet werden,
wenn das Beweismittel als solches untauglich ist, wenn bereits feststehende Tat-
sachen (noch einmal) bewiesen werden sollen, wenn im vornherein gewiss ist,
dass der offerierte Beweis aus materiellrechtlichen Griinden unerheblich oder
prozessrechtlich unzulassig ist oder wenn er wegen Offenkundigkeit einer Tatsa-
che nicht notig ist (vgl. Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Auflage,



Zurich 1979, S. 321; Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen ZPO,
3. Auflage, Zurich 1997, N 3 ff. zu § 140). Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zu Art. 4 aBV (vgl. jetzt Art. 9 und 29 Abs. 2 BV) ist die antizipierte
(vorweggenommene) Beweiswirdigung in beschranktem Umfang zulassig; der
Richter darf danach das Beweisverfahren schliessen, wenn er den Sachverhalt fur
genugend geklart erachtet, d.h. wenn er aufgrund bereits abgenommener Bewei-
se davon Uberzeugt ist, dass Uber die erheblichen Tatsachen kein zusatzlicher
Beweis mehr gefiihrt zu werden braucht. Das Bundesgericht Gberprifte dabei im
Rahmen der friiher zulassigen staatsrechtlichen Beschwerde nur, ob der Richter
ohne Willkir annehmen durfte, die weiteren Beweise kbnnten am feststehenden
Beweisergebnis nichts &ndern (BGE 122 IIl 223/24). Dies durfte im Rahmen der
heute und im vorliegenden Fall gegebenen subsidiaren Verfassungsbeschwerde
gemass Art. 113 ff. BGG gleich gehandhabt werden. Weiter ist darauf hinzuwei-
sen, dass auch Art. 6 EMRK einer solchen antizipierten Beweiswurdigung durch
den Richter grundsétzlich nicht entgegensteht (vgl. BGE 125 | 135; ferner G. Wal-
ter, Das Recht auf Beweis im Lichte der EMRK und der Bundesverfassung, ZBJV
1991, S. 316 ff., 319 mit Beispielen).

Nach der Praxis des Kassationsgerichtes ist die vorweggenommene Beweiswr-
digung zulassig, wenn mit Sicherheit gesagt werden kann, dass die Abnahme des
Beweises auch dann an der richterlichen Uberzeugung nichts mehr andern konn-
te, wenn ihr Ergebnis die vom Beschwerdeflhrer aufgestellte Behauptung stiitzen
wurde (ZR 87 Nr. 125, Erw. 4a; RB 1999 Nr. 87, 1985 Nr. 54). Dabei wird auch
vom Kassationsgericht die antizipierte Beweiswurdigung des Sachrichters nicht
frei, sondern — im Rahmen von § 281 Ziff. 2 ZPO ZH - allein auf ihre Vertretbar-
keit hin Uberprift, mit anderen Worten darauf, ob die sachrichterliche Annahme
der Gewissheit willkdrlich ist oder nicht (von Rechenberg, Die Nichtigkeitsbe-
schwerde in Zivil- und Strafsachen nach zircherischem Recht, 2. Auflage, Zirich
1986, S. 42).

Daraus, dass ein Direktor dem Willen der juristischen Person Ausdruck geben
vermag, lasst sich nicht ohne weiteres schliessen, dass jede Ausserung eines Di-

rektors dem tatsachlichen Willen der juristischen Person entspricht. Ein Direktor



kann sich irren. Seine Ausserungen kénnen auf unzutreffenden Vermutungen,
welches der Willen der gesetzlichen Organe einer Aktiengesellschaft zu einer be-
stimmten Frage sei, oder auf einem fehlerhaften Verstandnis einer entsprechen-
den Willenséausserung der Organe beruhen. In dem Sinne ist es denkbar, dass
nicht dem tatsachlichen Willen der Beschwerdegegnerin als juristische Person
entspricht, wenn der vom Beschwerdefuhrer als Zeuge angerufene Direktor Ger-
hard Mayer angibt, die Beschwerdegegnerin bzw. ihre Rechtsvorgangerin habe in
den Jahren 1980 bis 1995 im Sinn gehabt, den unverbrauchten Anteil der Jahres-
pramie im Heiratsfall pro rata zurlick zu erstatten bzw. den Agenten mitgeteilt,
dass die Beschwerdegegnerin auch im Heiratsfall die unverbrauchte Jahrespra-
mie pro rata erstatte. Eine weitere Frage ist, sofern ein Irrtum eines Direktors,
Agenten oder einer anderen zur Vertretung der Beschwerdegegnerin bzw. ihrer
Rechtsvorgangerin befugten Person Uber deren tatsachlichen Willen vorliegt, wie
weit die Beschwerdegegnerin durch entsprechende Ausserungen gegeniiber dem
Beschwerdefuhrer gebunden sei. Dies ist letztlich eine rechtliche Frage, wobei
von Belang sein kann, unter welchen tatséchlichen Umstanden die fraglichen

Ausserungen gefallen sind.

Das Obergericht begriindet nicht, weshalb auf Grund einer allfalligen Zeugenaus-
sage des angerufenen Direktors im vom Beschwerdefuhrer behaupteten Sinn je-
denfalls nicht geschlossen werden kdnne, dies entspreche dem tatsachlichen Wil-
len der Rechtsvorgéngerin der Beschwerdegegnerin bzw. die entsprechenden
tatsachlichen Ausserungen seien nicht dergestalt, dass der Beschwerdefiihrer auf
einen solchen Willen habe schliessen durfen. Die Mdglichkeit allein, dass Aussa-
gen des angerufenen Zeugen auf einem Irrtum oder Missverstandnis beruhen
konnten, also nicht in jedem denkbaren Fall den tatsachlichen Willen der Be-
schwerdegegnerin bzw. ihrer Rechtsvorgangerin wiedergeben missen, genigt
nicht, um solchen Aussagen in antizipierter Beweiswirdigung zum vornherein
Beweiswert abzusprechen. Worauf die Aussagen des Zeugen Uber den tatsachli-
chen Willen der Beschwerdegegnerin bzw. ihrer Rechtsvorgangerin zur streitigen
Frage beruhen und ob der Zeuge einem solchen Willen glaubhaft Ausdruck gebe

bzw. glaubhaft Indizien fir einen solchen Willen vortrage, kann erst durch Wiirdi-



gung dieser Aussagen, nachdem sie abgenommen wurden, sicher festgestellt

werden.

Das Obergericht hat somit ohne geniigende Begriindung ein angerufenes Be-
weismittel nicht abgenommen bzw. eine nicht nachvollziehbare antizipierte Be-
weiswirdigung vorgenommen. Dies fuhrt zur Gutheissung der Nichtigkeitsbe-
schwerde, zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Riickweisung der
Sache an das Obergericht.

4. Da das angefochtene Urteil ohnehin aufzuheben ist, kann offen bleiben, ob die-
ses an weiteren, vom Beschwerdeflhrer gertigten Nichtigkeitsgriinden leidet,
weshalb auf die entsprechenden Vorbringen (KG act. 1 S. 8 ff., Ziff. 4 ff.) nicht in-
haltlich eingegangen werden muss.

Es kommt hinzu, dass die Il. Zivilkammer des Obergerichts, an welche die Rick-
weisung im vorliegenden Fall erfolgt, die Ansicht vertritt, im Fall einer Rickwei-
sung sei das Verfahren vor der Vorinstanz nach neuem und nicht nach bisheri-
gem Zivilprozessrecht fortzufiihren (vgl. Beschluss vom 12. Januar 2011,
NK100014-0O/U, Erw. 7.1). Dartiber, ob diese Ansicht zutrifft, hat nicht das Kassa-
tionsgericht, sondern wird dereinst das Bundesgericht auf entsprechende Be-
schwerde hin zu befinden haben. Soweit der Beschwerdefihrer, Gber die zur Auf-
hebung des angefochtenen Entscheids fuhrende unzulassige antizipierte Be-
weiswirdigung und Nichtabnahme einer offerierten Zeugenaussage hinaus, wei-
tere prozessuale Mangel, insbesondere die Nichtabnahme von Beweismitteln,
rtgt, wird das Obergericht zu prifen haben, wie diesbezlglich im weiteren Verfah-

ren unter neuem Prozessrecht vorzugehen sei.

Ausgangsgemass wird die Beschwerdegegnerin fir das Kassationsverfahren kos-
ten- und entschadigungspflichtig (8 64 Abs. 2 ZPO ZH, § 68 Abs. 1 ZPO ZH).

Beim vorliegenden Beschluss handelt es sich um einen Zwischenentscheid im

Sinne von Art. 93 BGG. Demnach ist gegen ihn die subsidiare



Verfassungsbeschwerde gemass Art. 113 ff. BGG an das Bundesgericht nur unter
den in Art. 93 BGG genannten Voraussetzungen zuldssig. Ob diese erfullt sind,
entscheidet das Bundesgericht.

Das Gericht beschliesst:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil der II. Zivilkammer des
Obergerichts des Kantons Zirich vom 29. Januar 2010 aufgehoben und die
Sache im Sinne der Erwagungen zur Neubeurteilung an die Vorinstanz

zurickgewiesen.

2. Die Gerichtsgebuhr fir das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf Fr.
800.--.

3. Die Kosten des Kassationsverfahrens werden der Beschwerdegegnerin auf-

erlegt.

4. Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, der Beschwerdefihrerin fur das
Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung von Fr. 500.-- zu entrich-

ten.

5. Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von
Art. 90 ff. BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine
Art. 42 BGG entsprechende Eingabe subsidiare Verfassungsbeschwerde
gemass Art. 113 ff. BGG an das Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lau-
sanne 14, erhoben werden. Ferner ist nach Massgabe von Art. 74 Abs. 2
lit. a BGG (Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung) allenfalls die ordent-
liche Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht zulassig.
Werden beide Beschwerden erhoben, sind sie in der gleichen Rechtsschrift
einzureichen (Art. 119 Abs. 1 BGG). Der Streitwert betragt Fr. 590.60.

Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.



6. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, die Il. Zivilkammer des Obergerichts
des Kantons Zurich und das Bezirksgericht Zurich (3. Abteilung), je gegen
Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH
Der juristische Sekretar:
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