Bezirksgericht Zurich

Geschaft Nr. EB091001/U

Audienzrichteramt

Bezirksrichter Dr. M. Kriech
Juristische Sekretéarin lic. iur. S. Schneider

Verfiigung vom 13. Juli 2009

in Sachen

gegen

betreffend Rechtsoffnung

Der Einzelrichter zieht in Betracht:

1.

Am 2. Juni 2009 (Datum Eingang) stellte die klagende Partei das Begehren, es
sei ihr provisorische Rechtsoffnung zu erteilen in

Betreibung Nr. 36386, Betreibungsamt Zirich 1,

Zahlungsbefehl vom 23. Marz 2009, fur

Fr. 257'316.00 nebst Zins zu 5 % seit 31. Oktober 2005,

Fr. 200.00 Betreibungskosten.



2.

Die beklagte Partei bestreitet vorab die Zustandigkeit des angerufenen Rechtsoff-
nungsrichters mit der Begrindung, die Parteien hatten im "Service Agreement”
vom 21. Juni 2004 (act. 3/6) in Ziffer 20.8 festgehalten, dass alle Verfahren im
Zusammenhang mit diesem Vertrag vor einem Schiedsgericht stattzufinden hat-
ten. Art. 7 IPRG bestimmt, dass das angerufene schweizerische Gericht seine
Zustandigkeit grundsatzlich abzulehnen hat, wenn die Parteien Uber eine schieds-
fahige Streitsache eine Schiedsvereinbarung getroffen haben, wobei Gegenstand
eines Schiedsverfahrens gemass Art. 177 Abs. 1 IPRG jeder vermogensrechtliche
Anspruch sein kann. Art. 7 IPRG ist aber nur auf eigentliche Erkenntnisverfahren
und nicht auf Vollstreckungsverfahren anwendbar — wenn auch einzuraumen ist,
dass die Rechtsnatur des Verfahrens der provisorischen Rechtsoffnung umstritten
ist, da dieses unbestrittenermassen auch Erkenntniselemente enthalt (s. dazu
ALEXANDER R. MARKUS, Provisorische Rechtséffnung und Zustandigkeit nach dem
Lugano-Ubereinkommen, ZBJV 1995, S. 323). Die provisorische Rechtséffnung
kann jedoch zufolge des zwingenden Charakters des Verfahrensrechts in der Be-
treibung nur vom staatlichen Richter erteilt werden und ist der schiedsgerichtli-
chen Erledigung nicht zuganglich (BERGER/KELLERHALS, Internationale und interne
Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Bern 2006, N 225; PANCHAUD/CAPREZ, Die
Rechtsoffnung, Zurich 1989, § 49 Ziff. 1.; VISCHER in IPRG-Komm., Zurich 1993,
N. 18 zu Art. 177; STUCHELI, Die Rechtsoffnung, Zurich 2000, S. 64). Durch eine
Schiedsgerichtsklausel kann das Rechtséffnungsverfahren dem staatlichen Rich-
ter somit nicht entzogen werden (PANCHAUD/CAPREZ, a.a.0., § 150/9; Entscheid
des Obergerichts des Kantons Solothurn vom 8. Januar 1996). Indes steht es den
Parteien frei zu vereinbaren, dass keine provisorische Rechtsoffnung verlangt
werden soll, sondern dass der Klager sofort den ordentlichen Prozess einzuleiten
habe. Ein derartiger Verzicht muss jedoch ausdrucklich formuliert sein (STAEHE-
LIN/BAUER/STAEHELIN, SchKG-Komm., Art. 84 N 17). Haben die Parteien wie vor-
liegend eine Schiedsvereinbarung getroffen, ohne ausdricklich das Verfahren be-
treffend provisorische Rechtsdéffnung auszuschliessen, ist darin kein solcher Ver-

zicht zu erblicken. Die Zustandigkeit des angerufenen schweizerischen Rechts-



offnungsrichters ist somit gestutzt auf Art. 84 Abs. 1 SchKG in Verbindung mit
§ 213 Ziff. 2 ZPO gegeben.

3.

3.1. Die klagende Partei stutzt inr Begehren im Wesentlichen auf den als "Ser-
vice Agreement" bezeichneten Vertrag vom 21. Juni 2004 (insbesondere auf Zif-
fer 4.3) (act. 3/6), auf das Kundigungsschreiben der klagenden Partei vom 25. Ok-
tober 2005 (act. 12/4), auf eine Arbeitsbestatigung der beklagten Partei vom

28. Februar 2006 (act. 3/8) sowie auf ein Schreiben der beklagten Partei vom

17. November 2008 (act. 3/10).

Ziffer 4.3 des Vertrags vom 21. Juni 2004 lautet wie folgt:

" If a termination notice is given by either party, the Company may
waive the Executive's performance under this Agreement at any
time against payment of the full basic salary in lieu of notice and
a sum in lieu of any of the benefits which the Executive is con-
tractually or by applicable statute entitled to receive by virtue of
his employment under this Agreement (but excluding any other
remuneration such as, but not limited to, the Bonus and the Car-

ry) for the remaining duration of the notice period."

3.2. Die klagerische Rechtsvertretung flhrte sinngemass aus, der Klager habe
das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien mit Schreiben vom 25. Oktober 2005
(act. 12/4) gekundigt. Das Schreiben beziehe sich auf die Ziffer 4.3 des "Service
Agreements" (act. 3/6). Mit der Kiindigung habe der Klager gleichzeitig das Ange-
bot unterbreitet, die Arbeitsstelle — unter Anwendung von Ziffer 4.3 — per sofort zu
verlassen. In der Finanzbranche sei ein solches Vorgehen Ublich. Der im besag-
ten Schreiben verwendete Begriff "tender" sei mit "ein Angebot machen" zu tber-
setzen. Die beklagte Partei habe das Angebot des Klagers akzeptiert; sie habe
nie darauf bestanden, dass der Klager weiterhin seiner vertraglich vereinbarten
Tatigkeit nachgehe. Die beklagte Partei habe die Annahme des Angebots mit
Schreiben vom 28. Februar 2006 auch schriftlich festgehalten, indem sie die Auf-

I6sung des Arbeitsverhaltnisses per 31. Oktober 2005 bestatigt habe. Dies impli-



ziere ebenfalls die Anwendbarkeit der Ziffer 4.3 des "Service Agreements". Mit
Schreiben vom 17. November 2008 habe die beklagte Partei erneut erklart, dass
die Ziffer 4.3 die massgebende Klausel im vorliegenden Verfahren sei. Die be-
klagte Partei habe zwar in Abrede gestellt, dass der Klager Anspruch auf einen
Bonus oder eine Gewinnbeteiligung habe, gleichzeitig habe sie jedoch implizit an-

erkannt, dass dem Klager der Lohn fur die Dauer der Kindigungsfrist zustehe.

3.3. Die beklagte Partei fUhrte an der heutigen Verhandlung sinngemass aus,
der Klager habe das Arbeitsverhaltnis am 25. Oktober 2005 mit sofortiger Wirkung
gekundigt. Der dabei vom Klager verwendete Begriff "tender" sei mit "einreichen"
zu Ubersetzen. Die beklagte Partei habe diese Kindigung angenommen. Dadurch
sei das Arbeitsverhaltnis am 25. oder allenfalls am 31. Oktober 2005 zu Ende ge-
gangen. Die Ausfuhrungen im klagerischen Rechtséffnungsbegehren, wonach die
beklagte Partei das Arbeitsverhaltnis frihzeitig, namlich per 31. Oktober 2005 be-
endet hatte, seien daher nicht zutreffend. Vielmehr habe der Klager mit Schreiben
vom 11. November 2008 anerkannt, das Arbeitsverhaltnis seinerseits gekundigt

zu haben.

Die beklagte Partei stellt sich sodann auf den Standpunkt, eine Zahlung nach Zif-
fer 4.3 des "Service Agreements" komme nur bei ordentlicher Kiindigung des Ar-
beitsverhaltnisses in Frage. Im Falle einer ausserordentlichen Kindigung, d.h. ei-
ner fristlosen Kindigung, ende das Arbeitsverhaltnis demgegenuber vor Ablauf
der ordentlichen Kundigungsfrist, so dass kein Raum fur eine Freistellung des Ar-
beitnehmers durch den Arbeitgeber bleibe. Vorliegend liege eine fristlose Kundi-
gung durch den Arbeitnehmer oder allenfalls eine einvernehmliche Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses vor. Das Vertragsverhaltnis sei daher am 25. oder allen-
falls am 31. Oktober 2005 mit sofortiger Wirkung beendet gewesen. Die beklagte
Partei habe zu keinem Zeitpunkt eine Freistellungserklarung im Sinne von Ziffer
4.3 abgegeben, weder ausdrucklich noch konkludent. Es sei nicht nachvollzieh-
bar, inwiefern die klagerischen Vertreter aus dem Schreiben der Beklagten vom
17. November 2008 die Bestatigung der (behaupteten) Freistellung ableiten woll-
ten. Im Ubrigen habe sich der Klager hinsichtlich der behaupteten Freistellung in

Widerspriche verstrickt; so habe er in den Schreiben vom 11. November 2008



und 24. November 2008 noch ausgefuhrt, die beklagte Partei habe nicht auf die

Arbeitsleistung des Klagers verzichtet.

3.4. Gemass Art. 79 Abs. 1 SchKG hat ein Glaubiger, gegen dessen Betreibung
Rechtsvorschlag erhoben worden ist, seinen Anspruch grundsatzlich im ordentli-
chen Prozess geltend zu machen. Rechtsoffnung erhalt er nur unter den in den
Art. 80 bis 82 SchKG genannten Voraussetzungen. Da der Rechtséffnungsrichter
nicht entscheidet, ob eine Forderung begrindet ist, sondern nur dartiber, ob ein
Rechtsoffnungstitel vollstreckt werden kann, ist an die Voraussetzungen flr die

Rechtsoffnung ein strenger Massstab anzulegen.

Beruht die vom Glaubiger geltend gemachte Forderung auf einer durch Unter-
schrift bekraftigten oder durch 6ffentliche Urkunde festgestellten Schuldanerken-
nung, so kann im Rechtsoéffnungsverfahren die Erteilung der provisorischen
Rechtsoffnung verlangt werden (Art. 82 Abs. 1 SchKG). Dem Zwecke der proviso-
rischen Rechtsoffnung dient dabei nur eine vom Schuldner unterzeichnete Urkun-
de, die einen vollen und liquiden Beweis flr die geltend gemachte Forderung er-
bringt (vgl. PANCHAUD/CAPREZ, Die Rechtsoffnung, Ziurich 1980, Ziffer 1 zu § 1;
FRANK/STRAULI/MESSMER, ZPO § 213 N 13 und N 13a). Der Glaubiger hat die
Forderung mit anderen Worten mittels Rechtsoffnungstitel zu beweisen. Als Be-
weismittel kommen nur Urkunden in Frage. Ist der oder sind die Rechtsoffnungsti-
tel interpretationsbedurftig und ist die richtige Interpretation urkundenmassig nicht

klar und eindeutig, ist die Rechts6ffnung zu verweigern.
3.5.

3.5.1. Gemass Ziffer 4.3 des "Service Agreements" hat die Gesellschaft im Falle
der Einreichung der Kiindigung einer der Parteien die Mdglichkeit, gegen Bezah-
lung des vollen Grundlohns (fur die verbleibende Dauer der Kundigungsfrist) je-
derzeit auf die Arbeitsleistung des Direktors zu verzichten.

3.5.2. Der Ansicht des Klagers, er habe der beklagten Partei mit dem Kindi-
gungsschreiben vom 25. Oktober 2005 — unter Bezugnahme auf Ziffer 4.3 —

gleichzeitig das Angebot unterbreitet, die Arbeitsstelle per sofort zu verlassen, die



beklagte Partei habe dieses Angebot angenommen und schriftlich bestatigt, kann

nicht zugestimmt werden.

3.5.3. Der Klager hat in seinem "Letter of Resignation" vom 25. Oktober 2005
seinen sofortigen Rucktritt als "Head of the Financial Products Division of E AG"
angeboten (act. 12/4). In diesem Schreiben wird die Ziffer 4.3 des "Service Ag-
reements" mit keinem Wort — auch nicht sinngemass — erwahnt. Es ist nicht er-
sichtlich, inwiefern die klagende Partei darin auf die vorgenannte Ziffer Bezug ge-
nommen haben soll. Ob das vom Klager verwendete Verb "tender" mit "einrei-
chen" oder "ein Angebot machen" zu Ubersetzen ist, spielt fur die Beurteilung des
Rechtsoffnungsbegehrens keine zentrale Rolle. Die beklagte Partei stellt sich auf
den Standpunkt, es liege eine fristlose Kindigung des Klagers oder allenfalls eine
einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vor. Der Klager konnte
diese (nicht a priori unglaubhafte) Behauptung durch die eingereichten Urkunden
nicht widerlegen. Selbst wenn er der beklagten Partei den Rucktritt bloss angebo-
ten haben sollte, widerlegt dies nicht die beklagtische Behauptung, wonach das
Arbeitsverhaltnis in gegenseitigem Einvernehmen am 25. oder allenfalls am

31. Oktober 2005 beendet worden sei.

3.5.4. Der Klager vermochte sodann auch nicht zu beweisen, dass die beklagte
Partei von ihrem Recht, im Falle der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses auf die
Arbeitsleistung des Klagers zu verzichten, Gebrauch gemacht hat. Bei der vom
Klager eingereichten Urkunde (act. 3/8) handelt es sich um eine einfache Arbeits-
bestatigung vom 28. Februar 2006, aus welcher hervorgeht, dass der Klager im
Zeitraum vom 1. Juli 2004 bis am 31. Oktober 2005 bei der Beklagten angestellt
war. Dem besagten Schreiben ist jedoch entgegen der Ansicht des Klagers nicht
zu entnehmen, dass die beklagte Partei die vertragliche Option gemass Ziffer 4.3
des "Service Agreements" ausgeubt hatte. Diese Ziffer wird weder ausdrucklich
noch sinngeméss erwahnt. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Klager in
den Schreiben vom 11. November 2008 (act. 3/9) und vom 24. November 2008
(act. 14/3) noch davon ausging, die beklagte Partei habe nicht von ihrem Recht
auf Verzicht der Arbeitsleistung nach Ziffer 4.3 Gebrauch gemacht.



3.5.5. Mit Schreiben vom 11. November 2008 (act. 3/9) forderte der Klager die
beklagte Partei auf, die Entschadigung in Hohe von Fr. 257'316.00 zu zahlen und
ihm eine Abrechnung zwecks Festlegung der Gewinnbeteiligung zuzustellen. Mit
Antwortschreiben vom 17. November 2008 (act. 3/10) bestritt die beklagte Partei,
dem Klager gestutzt auf Ziffer 4.3 des "Service Agreements" einen Bonus oder
eine Gewinnbeteiligung zu schulden. Sie erklarte sinngemass, hinsichtlich dieser
beiden Punkte keine Zahlung zugunsten des Klagers vorzunehmen. Die beklagte
Partei nahm indessen im besagten Schreiben keine Stellung zu der im Schreiben
des Klagers vom 11. November 2008 geforderten Entschadigung tber

Fr. 257'316.00. Der Klager leitet aus diesem Umstand ab, die beklagte Partei ha-

be die Entschadigungsforderung mangels Bestreitung implizit anerkannt.

Die vorstehende Behauptung des Klagers ist nicht zum Vornherein von der Hand
zu weisen. Die Tatsache, dass die beklagte Partei in ihrem Antwortschreiben vom
17. November 2008 lediglich den Bonus und die Gewinnbeteiligung, nicht aber
den Anspruch auf die Entschadigung bestritt, kann als Indiz fir die Argumentation
des Klagers dienen. Ein aus einem Umkehrschluss hervorgehendes vages Indiz
reicht indessen nicht aus, um daraus eine den Anforderungen von Art. 82 Abs. 1
SchKG genugende Schuldanerkennung zu konstruieren.

3.6. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass es dem Klager im vorlie-
genden Rechtséffnungsverfahren nicht gelungen ist, die in Betreibung gesetzte
Forderung in Hohe von Fr. 257'316.00 durch die eingereichten Urkunden sofort
und liquide nachzuweisen, weshalb das Begehren um Erteilung der provisori-

schen Rechtséffnung abzuweisen ist.

4.

Ausgangsgemass sind die Kosten dieses Verfahrens der klagenden Partei aufzu-
erlegen (Art. 48 GebV SchKG, § 64 Abs. 2 ZPO). Ferner ist sie antragsgemass zu
verpflichten, der beklagten Partei eine angemessene Prozessentschadigung
zuzuglich 5.09 % Mehrwertsteuer zu bezahlen (Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG).



Der Einzelrichter verfuqgt:

Das Rechtsoéffnungsbegehren in
Betreibung Nr. 36386, Betreibungsamt Zurich 1,
Zahlungsbefehl vom 23. Marz 2009,

wird abgewiesen.
Die Spruchgebuhr von Fr. 1'000.00 wird der klagenden Partei auferlegt.

Die klagende Partei wird verpflichtet, der beklagten Partei eine Prozessent-
schadigung von Fr. 4'203.60 (inkl. MwSt) zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an das genannte Betreibungsamt.

Diese Verfiigung ist rechtskraftig (§ 286 Abs. 1 ZPO). Eine Nichtigkeits-
beschwerde gegen diese Verfigung kann innert 30 Tagen nach deren Zu-
stellung schriftlich und im Doppel unter Beilage dieser Ausfertigung beim
Obergericht des Kantons Zurich, Ill. Zivilkammer, Postfach 2401, 8021 Zu-
rich, eingereicht werden. In der Beschwerde ist unter Nachweis der Nichtig-
keitsgrinde (§ 281 ZPO) anzugeben, inwieweit diese Verfugung angefoch-
ten wird und welche Abanderungen beantragt werden.

Die Fristen in diesem Verfahren stehen wahrend der Gerichtsferien nicht
still (§ 140 Abs. 3 GVG).

Die juristische Sekretarin:



