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in Sachen

A. AG in Liquidation,

Gesuchstellerin und Beschwerdefiihrerin,

gegen

B. AG,

Gesuchs- und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur., LL.M. X. ,

betreffend
nachtraglicher Rechtsvorschlag / Kostenvorschuss

Beschwerde gegen Verfiugungen des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren
des Bezirksgerichtes Meilen vom 4. Januar 2019 und 1. Februar 2019
(EB180390)



Erwagungen:

1. Mit Schreiben vom 20. Dezember 2018 zeigte das Betreibungsamt
Klasnacht-Zollikon-Zumikon der A.___ AG in Liquidation (fortan Beschwerde-
fuhrerin) im gegen diese laufenden Betreibungsverfahren einen Glaubigerwechsel
gemass Art. 77 SchKG an. Anstelle der bisherigen Glaubigerin B._ AG
[Bank]in ... Vaduz trat neudie B. AG [Bank] in ... Basel (fortan Beschwer-
degegnerin; act. 5/2). Daraufhin erhob die Beschwerdeflhrerin am 24. Dezember
2018 (zur Post gegeben am 27. Dezember 2018) gestutzt auf Art. 77 Abs. 1 und 2
SchKG einen nachtraglichen Rechtsvorschlag beim Einzelgericht des Bezirksge-
richts Meilen (act. 5/1). Sie verlangte, dem Rechtsvorschlag sei aufschiebende
Wirkung zu erteilen, und die fur Januar 2019 anberaumte Versteigerung sei auf-
zuschieben. Darin erblickte der Einzelrichter sinngemass einen Antrag um super-
provisorische vorlaufige Einstellung der Betreibung im Sinne von Art. 77 Abs. 3
SchKG. Mit Verfigung vom 4. Januar 2019 ordnete er das schriftliche Verfahren
an und wies den Antrag um superprovisorische Massnahmen ab. Sodann setzte
er den Parteien Fristen an, der Beschwerdeflhrerin zur Leistung eines Kosten-
vorschusses von Fr. 2'000.— und der Beschwerdegegnerin zur Einreichung einer

schriftlichen Stellungnahme (act. 3).

2.  Gegen diese Verfugung erhob die Beschwerdefuhrerin rechtzeitig Be-
schwerde und beantragte, die Sache sei zur Neubeurteilung an den Einzelrichter
zurlickzuweisen, eventualiter sei dieser anzuweisen, einstweilen auf die Erhebung
eines Kostenvorschusses zu verzichten (act. 2). Am 1. Februar 2019 setzte der
Einzelrichter der Beschwerdefuhrerin eine Nachfrist zur Leistung des Kostenvor-
schusses an, unter der Androhung, dass ansonsten auf das Gesuch nicht einge-
treten werde (act. 8/3). Auch dagegen beschwerte sich die Beschwerdefuhrerin
innert Frist (act. 8/2). Die Verfahren wurden mit Verfigung vom 13. Februar 2019
vereinigt (act. 7, act. 8/7). Gleichentags wurde beiden Beschwerden, was den

Kostenvorschuss angeht, aufschiebende Wirkung erteilt (act. 9).

3. Die Begrundungen der Beschwerden sind gleichlautend. Die Be-

schwerdefuhrerin fuhrt aus, wegen der vom Einzelrichter willktrlich gewahrten



Rechtsoffnung verflge sie Uber keinerlei Liquiditat. Sie habe die Rechtséffnung
beim Einzelrichter unter Vorlage von Beweisen — keine Abtretung der Forderung
ohne ihre Zustimmung — rechtzeitig angefochten. Entsprechend sei es rechts-
missbrauchlich, wenn der Einzelrichter superprovisorische Massnamen ablehne
und vor der Prifung ihres Revisionsgesuchs einen Kostenvorschuss verlange. Als
Folge der am 9. Januar 2019 vom Betreibungsamt Kisnacht durchgefuhrten Stei-
gerung sei ihr ein Schaden in Hohe von Fr. 5.9 Mio. entstanden. Der Einzelrichter
habe ihren Gehdrsanspruch verletzt, indem er im Eilverfahren ohne Wirdigung
der offerierten Beweismittel und erneute Anhérung (der Beschwerdeflihrerin) ent-
schieden habe, um die Versteigerung nicht zu gefahrden. Vor diesem Hintergrund
sei der verlangte Vorschuss von Fr. 2'000.— missbrauchlich und unverhaltnismas-
sig (act. 2 und 8/2).

4. Die beschwerdeflihrende Partei hat sich in der Begriindung ihres
Rechtsmittels mit dem angefochtenen Entscheid auseinanderzusetzen und anzu-
geben, an welchen Mangeln der Entscheid ihrer Ansicht nach leidet. Dabei sind
konkrete Antrage zu stellen, aus denen ersichtlich wird, welche Dispositiv-Ziffern
des vorinstanzlichen Entscheides inwiefern abzuandern sind; ein blosser Verweis
auf die Vorakten oder pauschale Kritik am vorinstanzlichen Entscheid gentugen
nicht. Ein in Geld ausdrtckbarer Antrag muss beziffert werden (ZK ZPO-Freiburg-
haus/Afheldt, 3. A., Art. 321 N 14 f.). Es findet indes kein allgemeines Rugeprinzip
in dem Sinne Anwendung, dass die Rechtsmittelinstanz in rechtlicher Hinsicht
strikt auf die Prufung geltend gemachter Rugen beschrankt ware (ZK ZPO
Reetz/Theiler, 3.A., Art. 311 N 6 [zu den kantonalen Rechtmitteln im Allgemei-
nen]; ZPO-Rechtsmittel-Kunz, Art. 321 N 39; BSK ZPO-Spuhler, 3. A., Art. 320
N 1i.V.m. Art. 310 N 3; vgl. auch Art. 57 ZPO). An die Begrindung des Rechts-
mittels werden bei Laien minimale Anforderungen gestellt. Es muss jedoch we-
nigstens rudimentar dargelegt werden, aus welchen Grunden der angefochtene
Entscheid unrichtig sein sollte. Sind diese Voraussetzungen nicht erfullt, wird auf
das Rechtsmittel nicht eingetreten (OGer RU180055 vom19. November 2018).

5.a) Soweit sich die Beschwerdeflihrerin gegen die Abweisung ihres Ge-

suchs um vorlaufige Einstellung der Betreibung zur Wehr setzt, ist ihr Folgendes



entgegenzuhalten: Wechselt wahrend des Betreibungsverfahrens der Glaubiger,
kann der Betriebene noch nachtraglich bis zur Verteilung oder Konkurseroffnung
einen Rechtsvorschlag anbringen (Art. 77 Abs. 1 SchKG). Er hat den Rechtsvor-
schlag innert 10 Tagen seit Kenntnisnahme des Glaubigerwechsels beim Richter
des Betreibungsortes schriftlich und begrindet zu erheben (Art. 77 Abs. 2 und 5
SchKG). Gemass Art. 77 Abs. 3 SchKG kann der Richter bei Empfang des
Rechtsvorschlags die vorlaufige Einstellung der Betreibung verfugen; Uber die Zu-
lassung des Rechtsvorschlags entscheidet er nach Einvernahme der Parteien.
Die Zulassung bewirkt die Einstellung der Betreibung (Art. 78 Abs. 1 SchKG).

Die vorlaufige Einstellung der Betreibung ist eine vorsorgliche Massnahme.
Vorsorgliche Massnahmen unterliegen, wenn die Berufung — wie etwa in Angele-
genheiten des nachtraglichen Rechtsvorschlages nach Art. 77 SchKG (vgl.

Art. 309 lit. b Ziff. 2 ZPO) — ausgeschlossen ist, der Beschwerde (Art. 319 lit. a
SchKG). Ausgenommen sind superprovisorische, d.h. ohne Anhorung der Ge-
genpartei angeordnete Massnahmen. Gegen solche Entscheide sieht die Schwei-
zerische Zivilprozessordnung kein Rechtsmittel vor. Erst der nach der Anhérung
der Gegenseite zu fallende Massnahmeentscheid ist anfechtbar (BGE 137 11l 417
m.w.H.; BK ZPO-Gungerich, Art. 265 N 17; ZK ZPO-Huber, 3. A., Art. 265 N 20;
Zurcher, DIKE-Komm-ZPO, 2. A., Art. 265 N 14).

b) Da die Beschwerdeflhrerin weder ihre Einwendungen gegen die neue
Glaubigerin noch eine besondere Dringlichkeit glaubhaft gemacht habe, wies der
Einzelrichter das Gesuch um vorlaufige Einstellung der Betreibung ohne Anho-
rung der Beschwerdegegnerin ab (act. 3 S. 2). Wie eben dargelegt, ist dieser Ent-
scheid nicht beschwerdefahig, weshalb insoweit auf die Beschwerde gegen die
Verfligung vom 4. Januar 2019 nicht einzutreten ist. Dass im konkreten Fall kein
kontradiktorisches Massnahmeverfahren (mehr) folgt, andert daran nichts. Es liegt
in der Natur des Verfahrens, dass der Entscheid Uber die Bewilligung des nach-
traglichen Rechtsvorschlags mit demjenigen Uber die (definitive) Einstellung der

Betreibung zusammenfallt.

6.a) Weiter beanstandet die Beschwerdeflihrerin den Kostenvorschuss.
Gemass Art. 103 ZPO i.V.m. Art. 319 lit. b Ziff. 1 ZPO ist die Beschwerde gegen



Entscheide Uber die Leistung von Vorschissen zulassig. Da Art. 319 lit. b Ziff. 1
ZPO gerade keinen drohenden Nachteil voraussetzt, kann die Beschwerde be-
reits gegen die erstmalige Fristansetzung fur den Kostenvorschuss erhoben wer-

den. Es muss nicht bis zur Nachfristansetzung zugewartet werden.

b)  Aus den Ausflihrungen der Beschwerdeflihrerin wird indes nicht ganz
klar, ob sie die Auferlegung des Kostenvorschusses und/oder dessen Hohe ab-
lehnt. Sie erklart zunachst, sie verfuge Uber keinerlei Liquiditat. Sollte sie damit ih-
re Mittellosigkeit geltend machen und sinngemass ein Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege stellen, so ist diesbeziiglich auf die Beschwerden
wegen Unzustandigkeit nicht einzutreten. Ein solches Gesuch ist namlich bei der-
jenigen Instanz einzureichen, die das Verfahren fuhrt, also hier beim Einzelrichter.
Dessen Entscheid Uber das Gesuch kann an die Beschwerdeinstanz weitergezo-
gen werden. Es bleibt aber anzumerken, dass die unentgeltliche Rechtspflege auf
naturliche Personen zugeschnitten ist. Zwar schliesst Art. 117 ZPO gemass Bun-
desgericht die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege flr juristische Perso-
nen nicht ausdricklich aus. Die Bejahung eines entsprechenden Anspruchs
kommt aber nur in sehr eng umschriebenen Ausnahmefallen in Betracht (BGer
4A 372/2018 vom 30. Juli 2018). Somit durften die Erfolgsaussichten eines sol-

chen Gesuchs gering sein.

c) Die Beschwerdefuhrerin setzt sich auch gegen die Hohe des Kosten-
vorschusses zur Wehr. Zunachst erachtet sie es als rechtsmissbrauchlich, wenn
der Einzelrichter vor der Uberpriifung des ablehnenden Entscheides (iber die vor-
laufige Einstellung der Betreibung einen Kostenvorschuss verlangt. Dieser Ein-
wand ist — ungeachtet der Frage, ob eine solche Uberpriifung tiberhaupt zuldssig
ist — unbehelflich. Wenn eine Partei ein Verfahren einleitet, so hat sie grundsatz-
lich die Gerichtskosten zu bevorschussen, bevor das Gericht erste Verfahrens-
schritte unternimmt (Art. 98 ZPO). Dies bedeutet aber nicht, dass das Gericht
nicht bereits vor Einholung des Vorschusses tatig werden darf bzw. bei Dringlich-
keit muss. In diesen Fallen ist der Vorschuss mit oder unverzuglich nach der Vor-

nahme der unaufschiebbaren Handlungen einzuholen.



Die Beschwerdeflhrerin sieht in der Abweisung der beantragten Massnah-
me ohne Wurdigung der offerierten Beweismittel eine massive Verletzung des
rechtlichen Gehors und halt daher auch den erhobenen Vorschuss von
Fr. 2'000.— fur missbrauchlich und unverhaltnismassig (act. 2). Der Einzelrichter
erwog, da sich die Beschwerdeflhrerin mit keinem Wort zum Streitwert geaussert
habe, drange es sich aufgrund der Umstande auf, einstweilen auf die maximale
Spruchgebuhr nach Art. 48 GebV SchKG von Fr. 2'000.— abzustellen (act. 3 S. 3).
Er legte somit den Vorschuss ohne Begrindung am obersten Rand des Tarifrah-
mens fest. Wenn sich die Beschwerdefuhrerin nicht zum Streitwert dussert, ist sie
in Anwendung von Art. 56 ZPO zur Nachreichung der fehlenden Angaben aufzu-
fordern (ZK ZPO-Stein-Wigger, 3. A., Art. 91 N 25; Diggelmann, DIKE-Komm-
ZPO, 2. A, Art. 91 N 22). Aus den Akten ergibt sich jedoch nicht, dass der Einzel-
richter nachfragte. Sollte er den Streitwert einem Parallelverfahren enthommen
(vgl. act. 5/7) oder diesen geschatzt haben, so musste dies aus der Verfigung
hervorgehen. Der Einzelrichter unterlasst es ferner, die erwahnten, fur ihn offen-
bar massgeblichen Umstande naher zu erlautern. Auch wenn bei prozessleiten-
den Entscheiden und namentlich bei der Fristansetzung fiir einen Kostenvor-
schuss die Begrundung knapp ausfallen darf, so mussen doch die wesentlichen
Uberlegungen des Gerichts genannt werden, damit der Betroffene den Entscheid
sachgerecht anfechten kann. Diesen Anforderungen an die Begrindungspflicht
kam der Einzelrichter nicht nach. Die herangezogenen Bemessungskriterien, mit
welchen sich die Beschwerdefuhrerin im Rechtsmittelverfahren hatte auseinan-
dersetzen kdnnen, fehlen ganzlich. Entsprechend kann von ihr auch keine Bezif-
ferung des nach ihrer Auffassung angemessenen Betrages verlangt werden. Der
Einzelrichter verletzte mit seiner unzureichenden Begrindung, wie von der Be-
schwerdefuhrerin sinngemass vorgebracht, offensichtlich deren rechtliches Ge-
hor. Dies muss zur Aufhebung des angefochtenen Kostenvorschusses und damit

auch der Nachfrist fihren.



Da die Sache nicht spruchreif ist, ist das Verfahren in teilweiser Gutheissung
der Beschwerden zur Ermittlung des Streitwerts und erneuten Fristansetzung zur
Leistung eines Vorschusses an den Einzelrichter zurickzuweisen. Ein allfalliges
Gesuch um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege ware vorab zu behan-

deln.

7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerden, was den
Kostenvorschuss angeht, gutzuheissen und die entsprechenden Anordnungen
des Einzelrichters aufzuheben sind. Diesbezuglich ist die Sache zur Behandlung
an den Einzelrichter zuruckzuweisen. Hinsichtlich der Abweisung der superprovi-
sorischen Massnahmen und des Gesuchs um Gewahrung der unentgeltlichen

Rechtspflege ist auf die Beschwerden nicht einzutreten.

8.a) Die Beschwerdeflhrerin obsiegt nur teilweise, weshalb sie anteilsmas-
sig kostenpflichtig wirde (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Aus der vorinstanzlichen
Rechtsmittelbelehrung, die in allgemeiner Weise den Gesetzestext von Art. 319
ZPO wiedergibt und nicht auf einzelne Dispositiv-Ziffern Bezug nimmt, ist aber
insbesondere flr einen Laien nicht erkennbar, dass gegen die Abweisung der su-
perprovisorischen Massnahmen die Beschwerde gerade nicht zulassig ist. Von
einer Kostenauflage an die Beschwerdefluhrerin ist somit abzusehen. Die Be-
schwerdegegnerin wurde im Beschwerdeverfahren nicht angehort, weshalb auch
ihr keine Kosten auferlegt werden kdnnen. Demzufolge sind keine Gerichtskosten

zu erheben.

Ebenso wenig kann die Beschwerdegegnerin zur Leistung einer Parteient-
schadigung an die Beschwerdefuhrerin verpflichtet werden. Fir eine Entschadi-
gung aus der Gerichtskasse fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage. Der Be-
schwerdegegnerin ihrerseits sind keine Umtriebe entstanden, die zu entschadigen

waren.



b) Fir die Zulassigkeit der ordentlichen Beschwerde in Zivilsachen ans
Bundesgericht wird ein Mindeststreitwert von Fr. 30'000.— vorausgesetzt (Art. 74
Abs. 1 lit. b BGG). Im Falle des Weiterzugs hatte die Beschwerdefuhrerin den

Streitwert, der der Beitreibungsforderung entsprechen dirfte, darzulegen.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerden werden, soweit sie sich gegen den Kostenvorschuss rich-
ten, gutgeheissen, und die Dispositiv-Ziffern 3 und 4 der Verfugung vom
4. Januar 2019 sowie die Verfugung vom 1. Februar 2019 werden aufgeho-
ben. Diesbezuglich wird das Verfahren im Sinne der Erwagungen an die

Vorinstanz zurickgewiesen.
Im Ubrigen wird auf die Beschwerden nicht eingetreten.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr fallt ausser Ansatz.

3. Fur die Beschwerdeverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage eines Doppels der Beschwerdeschriften (act. 2 und act. 8/2), sowie

an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

5. 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 Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG und hinsichtlich der vorlaufi-
gen Einstellung der Betreibung ein Entscheid ber vorsorgliche Massnahmen im Sinne
von Art. 98 BGG.

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zrich
. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. S. Bohli Roth

versandt am:
7. Marz 2019
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